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APRESENTACAO

Desde 1893, registrando as memdrias originais do ensino e estudo na Academia de
S@o Paulo, a Revista da Faculdade de Direito notabiliza-se pelas dimensdes
mundiais que alcanga, sempre primando pela eficiéncia e qualidade de suas

publicagdes. E o reconhecimento em todo o mundo é conseqiiéncia natural de um

trabalho sério e compromissado com a produtividade académica.

Em seu 98° fasciculo, trazemos ao leitor artigos de elevada acuidade académica, em
estilo peculiar 4 nossa cultura juridica, cada vez mais voltada & metodologia
contemporanea e vinculada a um forte compromisso social.

Neste ano de 2003, nossa Revista atinge 110 anos de publicagdes ininterruptas,
consolidando-se como o periddico mais antigo da América em ciéncias juridicas e
sociais, contemplada e aplaudida por centenas de instituigdes educacionais.

Por isso mesmo ¢é que agradecemos a todos que prestigiaram a Revista da Faculdade
de Direito, enfatizando os senhores professores da Comissdo de Publicagio,
doutores Antonio Junqueira de Azevedo, que atualmente preside a Egrégia
Comissdo; Enrique Ricardo Lewandowski, Fabio Maria De-Mattia ¢ Newton De
Lucca, reafirmando nossos votos de solidariedade académica.

Sdo Paulo, novembro de 2003.

O Editor
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DIREITO ROMANO






ENVENENAMENTO E USO INDEVIDO DE REMEDIOS
NO DIREITO ROMANO

Evelyn Hobenreich*
Professora de Direito Romano da Universidade de

Graz, Austria

Resumo:

O envenenamento apresenta-se, no direito penal romano, como crime cometido
quase que exclusivamente por mulheres. A definigao de veneno — assim como de
outras substancias que possam gerar os mesmos efeitos, como os afrodisiacos —
¢é essencial para a andlise desses delitos.

Os aspectos criminais e processuais de tais casos, tanto na literatura secundéria
quanto nas fontes romanas, principalmente a lex Cornelia de veneficis, sio tratados
aprofundadamente no presente estudo.

Abstract:

In Roman Penal Law, poisoning is a crime committed mostly by women. Defining
what shall be considered poison — as well as other substances able to lead to
similar results, like aphrodisiacs — plays a major role in the analysis of said
crime.

The essay explains both criminal and procedural aspects of these cases, with
grounds on secondary literature and on Roman texts, especially the lex Cornelia

de veneficis.
Unitermos: envenenamento; Direito Penal Romano; crimes cometidos por mulheres

Sumdrio: 1. O envenenamento como delito especifico de mulheres. 2. Tipificagdo dos
envenenamentos. 3. Homicidio por meio de dgua gelada. a) Do conceito de ‘venenuny’
b) A lei de manipulagfio de venenos. 4. Afrodisiacos e meios semelhantes. a) Afrodisiaco
ou meio abortivo? b) A parteira desatenciosa. c) Farmacéutico e quimico farmacéutico
como autores do crime. 5. Mulheres matam diferente? 6. Conclusdo.

* Tradugio de Alessandro Hirata, doutorando em Direito Civil pela Faculdade de Direito d:
Universidade de Séo Paulo.



24 Evelyn Hobenreich
1. O envenenamento como delito especifico de mulheres.

A distingfio entre remédio e veneno € ténue, uma vez que a relagio entre
cles ¢ bastante estreita. Freqiientemente, diferenciam-se apenas na dosagem, no modo
de sua prescri¢iio ou na combinagiio com outras substincias. J4 na antigiiidade, isso
ndo era nenhum segredo. Os componentes, dos quais eram preparados medicamentos
e venenos, eram de origem vegetal, animal ou mineral. E parece que especialmente
mulheres dedicavam-se a produciio desses tdo desejados, quanto atemorizantes
preparados. As mais famosas e notdveis delas escreveram histdrias, como a prostituta
romana Canidia, ou a galiciana Locusta, a mais famosa preparadora de venenos, que
foi resgatada por Nero na prisdo e extremamente recompensada por sua colaboragio
em diversas mortes, ou Martina, origindria da Siria, e como Locusta, protagonista do
envenenamento de ilustres personalidades e politicos'

Desde o séc. IV a.C., encontramos nas fontes diversos acidentes fatais,
atribuidos a ingestdo de substincias, que em sua maioria ndo podem ser definidas, ou
aparentam ter causas ainda mais obscuras. As vitimas dessas mortes misteriosas,
pertencentes as mais diferentes classes sociais, eram preponderantemente em sua maioria
homens, e os autores, quase sem exceg¢iio, mulheres?

Livio relata, que, no ano 331 a.C., uma grande quantidade de pessoas
atemorizadas exigiam esclarecimentos sobre os crescentes casos de morte de homens
importantes da comunidade, mortes estas que primeiro foram atribuidos a uma epidemia.
Apenas quando se seguiu a dentincia de uma escrava, vinte conceituadas cidadis
romanas foram surpreendidas enquanto preparavam pratos suspeitos, além de terem
sido encontradas em suas casas substincias ja preparadas. O autor emprega os termos
veneno (venena) e remédio (medicamenta) como sindnimos: veneno poderia ser também
um medicamento ou ter efeitos como este e vice-versa. Tais mulheres, presas em
flagrante, foram levadas a julgamento. L4 as patricias Cornélia e Sérgia afirmavam
que tais substancias tratavam-se apenas de medicamentos benéficos 2 satide. A fim de
poder comprovar esse seu honesto intuito, foram compelidas a testar em si mesmas.
Ap6s breve deliberagdo de lugar e local, as matriarcas beberam a substancia suspeita,

1. Sobre o caso dessas trés mulheres cf. E. Wallinger, Hekates Tochter. Hexen in der rémischen
Antike, Wien 1994, 12, 14s., 38ss., 46ss., 50, 77ss., 132ss., 138ss.

2. Cf. L. Monaco, Veneficia matronarum. Magia, medicina e repressione, Scritti A. Guarino (Sodalitas)
4, Napoli 1984, 2013ss.
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e morreram no momento seguinte. Ainda em tal ano, outras mulheres acusadas desse
mesmo delito foram processadas. O processo deve ter terminado com um total de 170
condenagdes, algumas delas até mesmo com a morte*

Uma controvérsia ainda maior gerou o crime da bacanal, que foi
descoberto no ano 186 a.C., extinguido com o decreto de uma decisao do Senado,
conservado por meio de uma inscri¢io. Por diversos motivos esse caso* pertence ao
nosso contexto. Pois pode-se vislumbrar a origem desse mal, como Livio (39,15,9)
define, no fato de a maioria dos participantes do culto a Baco serem do sexo feminino®
Segundo seu detalhado relato, assim degenerou-se o encontro no decorrer do tempo:
sob o pretexto de festividades religiosas, celebrava-se grosseira promiscuidade sexual,
subornavam-se testemunhas e falsificavam-se testamentos, além de envenenar e
assassinar meninos e adolescentes. Algumas das acusagdes apresentadas anteciparam
em muitos séculos os argumentos, que iriam pertencer ao repertério padriio para os
casos de perseguicio as bruxas®. Apés a dentincia de uma escrava, que havia presenciado
a bacanal, o Senado nomeou uma comissao extraordindria, para descobrir e pesquisar
criminosos em Roma e no sul da Itdlia, onde o culto cxpandiu-se. O tribunal nomeado
extraordinariamente conduziu por fim também o processo criminal, que se acredita ter
sido terminado com um total de 7000 condenag¢bes em Roma e em toda a Itdlia. Parte

3. Liv. 8,18; Val, Max. 2,5,3; cf. Oros. 3,10.

4. Na literatura mais atual, tende-se a interpretar a controversa passagem de Livio como um “discurso
histérico”, ao invés de uma “descrigio fitica”, uma vez que o relato ¢ exageradamente caracterizado ¢
faltam outros comprovantes literdrios e arqueolégicos. A decisio do senado, contida na inscrigiio, nio ¢
indicio, que leve ao fato gerador do decreto de tal providéncia; também Cicero, por exemplo, considera
apenas o tribunal do jini, constituido pelo Senado, sem mencionar mais detalhes (cf. Leg. 2,37). Ver Ch.
Frateantonio, Der Neue Pauly I, Stuttgart-Weimar 1997, 389 s., s. v. Bacchanal(ia). A resposta a cssa
questio, para fins de nosso estudo, nio ¢ relevante. Sobre esse e outros relatos de Livio sobre casos de
envencnamento, critica, dentre outros, G. Laudizi, Il tema di veneficio nella letteratura latina dalle origini
al Il sec. d. C., in: Studi di filologia e letteratura, Lecce 1986, 92 ss.

5. A festa em honra do deus Baco era em sua origein reservada apenas para mulheres e realizava-se
trés vezes por ano, até que uma pastora da Campanha alterou o estatuto, sendo tambéin os homens aceitos,
o encontro marcado para a madrugada e acontecendo cinco vezes por més.

6. Sobre o percursor dos clichés das bruxas na antigiiidade, cf., por exemplo, B. H. Aigner, Zum
Hexenwesen im Alterum, in: Hexen und Zauberer. Die groBe Verfolgung - ein europiisches Phiinomen in
der Steiermark 1 (coord. H. Valentinitsch), Graz 1987, 175ss. Assim, pode-se perceber que o esteredtipo
curopeu das bruxas comegou a apresentar forma concreta apenas no inicio do séc. X1l (cf. H. Mohr,
Hexe/Hexenmuster, in: Handbuch religionswissenschaftlicher Grundbegriffe 111 [coord. H. Cancik - B.
Gladigow - K.-H. Kohl}, Stuttgart - Berlin Kéln 1988, 122ss., 131), mas pelo modelo de papel social e
estigmatizagiio das mulheres em trabalhos especificos, como auxiliar de enfermagem, amas, produtoras
de ervas ou ungiientos, encontram correspondentes diretos na antigiiidade romana,
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das mulheres condenadas foram condenadas a serem extraditadas de sua familia’ . Pois
aqueles que sofreram a violéncia devem executar as sangbes contra as mulheres
privativamente, podendo eles provavelmente processi-las por “critérios familiares”
Para o caso, de que nio haja qualquer um competente para executar a pena, uma vez
que as mulheres agiram sem violéncia, elas devem ser punidas publicamente®

Com a propagagiio de uma epidemia em Roma e nos arredores proximos
no anos de 184-180 a.C., que gerou numerosas vitimas entre a populagdo, emergiu
novamente o medo do envenenamento. Por um tribunal especial de morte por veneno,
instituido por uma decisio do senado, foram julgadas culpadas 3000 pessoas, dentre elas
Quarta Hostilia, a tinica explicita homicida por veneno (venefica), que teria matado o
seu conjuge, o Consul C. Calpirnio Piso, por meio da prescrigao de veneno. Uma possivel
relagdio desse caso com a perseguigio da bacanal nfio pode ser completamente descartada’

Diante da suspeita de terem envenenado seus conjuges, dois ex-consules,
foram estranguladas duas aristocratas, Publicia e Licinia, no ano de 154 a.C., sem
extingfio do processo criminal € sem sentenga de seus parentes. Por meio da justificativa,
de que elas eram sem divida culpadas, tem-se como autorizados os homens
especialmente severos, para que nao se espere primeiro o desfecho do processo piiblico'
recém instaurado"

Polibio relata' que o Senado deixava perseguir mortes por veneno em
todo territdrio itdlico, no qual vislumbra-se os conhecidos tribunais do jiri
extraordindrios (sobre isso, comparar infra: ponto 2). Outros escritores'* também

7. Concretamente, no parentesco sangiiineo de respectivamente todos os homens, de que as mulheres
se encontram sob o poder da manus. Por “parentesco sangiiineo”, provavelimente refere-se a todos os
homens, que pelo vinculo agnaticio podem e devem exercemn poder sobre as mulheres; “de que as elas se
encontram sob o poder da manus” relaciona-se aos homens, os quais sob o seu poder ficam as mulheres
com eles casadas, para 0 caso em que elas niio mais pertengam ao seu vinculo familiar agnaticio anterior,
mas sim a aquele para que passou comn o seu conjuge.

8. FIRA 1240 s.; Liv. 39,8-19.
9. Liv. 39,41,5; 40,37; 40,43-44. Cf. Laudizi, Tema, 98 s.

10. Um processo comitivo para Momimsen, Strafrecht, 19, Fn. 2, 143, Fn. 2, porque o pretor municipal
substitui os consules.

11. Apés a inspegio judicial do criminoso ter sido realizada, teria sido apresentadas ao pretor medidas
de seguranga, sendo as mulheres executadas na decisdo dos parentes (sangiiineos), escreve Liv, perioch
48; ver também Val. Max. 6,3,8.

12. Polyb. 6,13,4.

13. Cicero, no Pro Cluentio € no Pro Caelio, além de Sallust, Plinio, o velho, Valério Maximo, entre
outros. Cf. as citagdes em Ch. Lécrivain, D.-S. V, Paris 1919 (= Graz 1969), 715, Fn. 2, s. v. Veneficium
venenunt; outras indicagdes de fontes detalhadas em Laudizi, Tema, 69 ss., passin.
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referem-se a aterrorizante situagiio, envenenamentos estavam na ordem do dia. O
suspeito e analisado culto da Bona Dea, por exemplo, era reservado estritamente para
mulheres e, certamente, nio por acaso, pois comentava-se, localizava-se nas
proximidades imediatas de seus templos também um local de ervas e ungiientos'

Quem poderia ainda acreditar em sua esposa, quando ela servia a comida ou cuidava
de um membro da familia doente? Cato, o velho, comentou a frase “ndo hd adiltera,

”I5 que levaria logo para

quc ndo seja a0 mesmo tempo manipuladora de venenos
Topo. No escrito Rhetorica ad Herennium pode-se ler'® que uma mulher condenada
por um delito, certamente teria cometido outros crimes ou delitos, porque uma culpada
¢é também sem dividas uma venefica. Pela suspeita de dois crimes cometidos, podendo
ser um deles comprovado, Séneca, o velho, estd convencido, de que no caso de uma
criminosa feminina, o crime mostrado pode indiciar a prdtica do segundo fato. Sua
justificativa diz: “Assim como quando nés dizemos, que uma mulher é adultera, assim
pertence ela por esse motivo aquelas manipuladoras de veneno™’ Sobre o profundo
significado dessa reflexdio comum dos homens foi muito analisado. Uma possivel
interpretacio seria, que uma mulher que comete o adultério aceita em seu corpo esperma
de estranho (ou seja, que nio de seu c6njuge). Ela mantém, também, uma substincia
proibida, a qual pode gerar uma crianga “estranha a casa” se souber e por isso sem o
consentimento de seu cnjuge em sua familia® . Essa mistura proibida de substancias
(esperma de estranho = sangue de estranho) poderia ser correlacionada com a preparagiio

dos venenos e em geral com o envenenamento.
2. Tipificagdo dos envenenamentos
Na época republicana, antes da grande reforma de Sula do direito penal

e processual penal, criminosos politicos € comuns, que lesaram a socicdade cm seu
conjunto, foram perseguidos no tocante ao processo comitivo. Cidadds romanas nio

14. Macr. Sat. 1,12,26.

15. Quint. inst. 5,11,39 formula algo semelhante: “Quando uma adultera defende-se num caso de
morte por veneno, ela nio seria condenada pela pretensdo de M. Cato, que entende, nio existir nenhuma
adultera, que nio seja a0 mesmo tempo homicida por veneno?”

16. Cf. Rhet. Her. 4,23.
17. Ver Sem. contr. 7,3,6.

18. Sobre isso introduz G. Rizelli, “Stuprum” ¢ “adulterium” nella cultura augustea e la “lex lulia de
adulteriis” (Pap. 1 adulr. D. 48,5,6,1 e Mod. 9 diff. D. 50,16,101pr.), BIDR 90 (1987), 368. Fn. 56.
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eram, na verdade, em principio, excluidas desse sistema, ¢ a pritica mostra ainda, que
os seus atos criminosos, principalmente em beneficio da familia patriarcal,
completamente a portas fechadas, eram punidos. Tal desagraddvel caso precisava ser
mantido muito bem em segredo ou escondido. Condutas reproviveis femininas
significava a desonra da cadeia familiar, especialmente como fracasso dos homens
dessa estrutura, que exerciam o poder, uma vez que eles claramente ndo teriam
compreendido, como praticar eficazmente seu direito de controle e criagfio sobre as
filhas ou esposas.

Em conseqiiéncia ao escindalo da bacanal e de outros complicados ¢
extensos casos de morte por envenenamento, decidiu-se por um novo sistema processual,
que introduziu o desenvolvimento do processo por quaestiones. Com o termo quaestio
vislumbrava-se um processo criminal publico perante um colégio de jurados, sob a
dire¢io de um magistrado ou ex-magistrado, mas também o tribunal do jiri como
institui¢do. Esse tribunal criminal, no inicio instalado casualmente pelo Senado e
posteriormente também pelos tribunos da plebe, para a condenagio de crimes
complexos, politicos ou comuns, teriam sido consolidados na época de Sula em tribunais
permanentes, que teriam sido reconhecidos sobre determinados fatos criminais tipicos
(quaestiones perpetuae). Ainda, deparamos com regulares processos contra
manipuladores de veneno, que foram instituidos indistintamente por decisdes senatoriais,
na virada do séc. II para o I a.C."”; muito aponta para que, esse sistema teria sido
estabelecido e desenvolvido no periodo entre C. Graco e Sula.

Sob Sula surgem no ano 81 a.C. mais leis, que em parte reformaram as
questiones existentes, em parte introduziram outras. Para os delitos de envenenamento
foi instituido por uma lex Cornelia um tribunal competente. Com essa norma foram
outros dois antigos tribunais (o quaestio de sicariis e o quaestio de veneficis) sobre os
casos de “Dolchmiinner und Giftmischer” como Kunkel os referiu®® praticamente
unificados e o legislado crime de ameaga estendida a um outro e provavelmente novo
fato tipico. Todos os atos abrangidos pela lex estabelecem crimes capitais* Podemos

19. CIL VI 1283 = ILS 45, provavelmente 98 a.C., comprova um presidente de um tribunal de morte
por envenenamento (iudex quaestionis veneficiis) como o titular de um érgio anual, o que parece assegurar,
que também o correspondente tribunal do jiiri funcionava ao longo do ano.

20. W. Kunkel, Untersuchungen zur Entwicklung des romischen Kriminalverfahrens in vorsullanischer
Zeit, Miinchen 1962, 65.

21. Arg. ex Ulp. 7 off. proc. Coll. 1,3,1: “O pretor ou presidente do tribunal do jiri [...]) deve, em
conjunto com os jurados, [...] instaurar um processo capital contra aquela pessoa, que [...]".
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excluir a qualificagdo sicarii de nossa andlise, como os fatos tipicos restantes, que
dizem respeito, em sua totalidade, a por em perigo a vida humana (formagio de
quadrilha, incéndio criminoso e diversos crimes penais). O quinto capitulo da lei,
reconstruido com auxilio do discurso de Cicero Pro Cluentio e comentdrios posteriores
dos juristas, trata do crime do manipulador de veneno. O texto da lex Cornelia de
veneficis poderia ser expressado da seguinte maneira:

“O pretor ou o presidente do tribunal do jiiri, a quem pela sorte é cabida
a quaestio de veneficis sobre o crime, que na cidade de Roma ou até de uma milha dela
tenha sido cometido (tivera sido cometido), deve junto com os jurados, que foram
sorteados segundo essa lei, instaurar um processo capital contra aquela pessoa, que
prepara ou preparou um veneno com a intengdo de matar, vender, comprar, portar
consigo, prescrever”?

A disposigao dos atos sugere uma cronoldgica sucessio das préprias
etapas de uma morte por veneno: um material é preparado, vendido por aquela pessoa
que o produziu, comprado pela pessoa, que pretende fazer uso dele e, conseqiientemente,
porta-o consigo e, por fim, prescreve-o. Assim uma morte por veneno concluida estd
sujeita ndo apenas a um desfecho negativo do crime de ameaga, mas também cada um
dos referidos atos preparatdrios sdo considerados fatos tipicos autonomos. Era suficiente
que, por meio da preparagiio, venda, compra, posse ou prescrigio de um veneno mortal,
fosse posta uma vida humana em perigo. Mas apenas uma substincia perigosa, capaz
de provocar danos, destinada especificamente para a morte uma pessoa, enquadra-se
no crime de ameaca legislado, como o cldssico tardio Marciano esclarece. E isso tem
bons motivos.

3. Homicidio por meio de dgua gelada.
Se também por meio de dgua gelada poder-se-ia cometer um dos

envenenamentos sujeitos a enquadramento penal, ou seja, uma morte por veneno, foi
essa questdo mencionada pela escola retérica:

22. Praetor iudexve quaestionis cui sorte obvenerit quaestio de veneficis eius quod in urbe Roma
propiusve mille passus factum est erit, cum iudicibus qui ei ex hac lege sorte obvenerint, de eius capite
quaerito qui hominis necandi cause venenwm malum fecit fecerit vendidit vendiderit emit emerit habuit
habuerit dedit dederit. Ver Cic. Cluent. 148. Em analogia, Marcian, 14 inst. D. 48,8,1,1; 3 pr. Sobre as
tentativas de reconstrugdo, cf. D. N6, Causa mortis. Auf den Spuren einer Redewendung, Miinchen
1986, 87ss., 911; J.-L. Ferrary, Lex Cornelia de sicariis et veneficis, Athenaeum 79 (1991), 424ss.
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“O pai de um garoto casou-se, depois da morte da mée do menino, com
uma outra mulher. O filho foi acometido por uma doenga séria. Chamou-se os médicos,
que explicaram que ele morreria se recebesse dgua gelada para beber. A madrasta serve
acle em seguida dgua gelada. O garoto falece. A madrasta ¢ processada por seu marido
pela morte por envenenamento”?

Para o autor dessa declamagio, a d4gua é, no momento de sua prescrigio,
um veneno, ou seja, uma substincia perigosa, capaz de provocar danos. Ele argumenta
que o efeito danoso se sucedeu tanto na inten¢do daquela que serviu, planejando o
envenenamento mortal, como também na prescri¢iio da bebida. “Nao importa qual o
efeito usual da substancia,” assim o retdrico, “pois sob esse ponto de vista ¢ um veneno.
Como que pode ser comprovado? Primeiro, pela intengo dela, em seguida pelo efeito
alcangado™*. Para os médicos antigos ndo parece ser esse nenhum exemplo diditico®
Esse ato justifica realmente o modelo fdtico presente na lex Cornelia de veneficis?

a) Do conceito de ‘venenun’

Aceita-se que, "venefica’I’veneficus’ refere-se a uma pessoa, que teria
pretendido um veneficium, podendo se entender, por meio do preparo, prescrigio de
uma substincia, ou os efeitos de sua ingestdo. O termo venenum deriva de “venus’, que
significa forte desejo?®, composta de venes-no-m, a pogao ou bebida do afrodisfaca.
Nas fontes literdrias, ele € empregado das formas mais diversas, como remédio, veneno,
droga magica, bebida magica, afrodisfaco, abortivo ou cosmético. Inicialmente, o epiteto
bonum (bom, sagrado, integro) ou malum (ruim, venenoso, lesado) precisa o termo?

23. Qui habebat filium, amissa matre eius, aliam uxorem duxit. Incidit in gravem valetudinem filius.
Convocati sunt medici; dixerunt moriturum si aquam frigidam bibisset. Dedit illi noverca aquam frigidam.
Periit iuvenis. Noverca accusatur a marito veneficii (Quint. decl. 350).

24. Nihil interest quid faciat alias: nunc venenum est. Quomodo enim comprobare ista possunius?
ante omnia animo dantis, deinde effectu (Quint. decl. 350,8-9).

25. Cf. Cels. 1,8.2.

26. Possiveis significados: *amor, relagio sexual; unidio de amor; amante; sémen; **beleza, atragio
de amor; ***deusa; planeta Vénus.

27. Com isso, ndo hd, em principio, contradigio, em que representam *les dérivés et composés (de
venenum) ont tous le sens pejoratif”’, como A. Ermnout - E. Meillet, Dictionnaire étymologique de la langue
latine. Histoire des mots, Paris 19594, 1271s. Interessante, também, o emprego dos termos venefica €
veneficium na inventiva politica, por exemplo, em Cic. Phil. 13,25, onde Antdnio teria chamado Brutus
uma “venefica’ - claramente também em alusio a essa esfera sexual -, que o retérico rejeita veementemente:
Veneficam audes appellare eum virum qui tuis veneficiis remedia invenit?
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Também os juristas, para quem o amplo significado do termo era claro,
tentaram concretizar e limitar sua valéncia semantica.

O cldssico Gaio esclarecia: “Quem fala em venenum, precisa ainda dizer,
se esse € uma substancia boa ou ruim. Pois também medicamentos sao venena, porque
a designagio venenum inclui tudo o que modifica através do acréscimo da natureza de
um organismo, o qual foi acrescentado. Aquilo, que definimos venenum, chamam os
gregos de @GiploKov, e para eles fazem parte dessa designagdo tanto medicamentos
como também preparados danosos. Por esse motivo, a diferenca é acentuada pela
introdugio de outros termos™?

O venenum, assim como o grego QGpLLOKOV, poderia assinalar tanto um
meio de restabelecimento, como também um veneno, parecendo ser oportuno, por
meio da atribuigiio dos adjetivos bonum ou malum, deixar claro se a substincia em
questdo deveria matar ou curar. Todo material, que altera um organismo natural, que
fez uso daquele, como define Gaio, enquadra-se na classificagdo venena.

Nesse sentido, tomando como referéncia a lei Cornelia, escreve mais
tarde também Marciano: “Mas a consideragio, que um venenum seria ‘ruim’, significa,
que ha esses e os venena nio ruins. Disso tem-se que o termo € ambiguo, e assim
engloba aquilo, que € para curar, como também, que foi preparado para matar, mas
também aquilo conhecido como pog¢do do afrodisfaca. Assim, apenas é relevante para
essa lei (isto é, a Cornelia), aqueles que tem como objetivo ser utilizado para a morte
de uma pessoa”?

Em outras palavras, aquele material designado como venena, poderia
ser danoso ou também ndo, na medida em que, se eles foram preparados para melhorar
ou curar, ou para matar ou lesar, e também um afrodisfaco figura como venenum.
Quanto a questio, por que o jurista de Severo classificava os afrodisfacos nem como
preparados curadores, utilizdveis, nem como substancias prejudiciais, venenosas, ainda
serd mais tarde tratada.

28. Gai. 4 ad XII tab. D.50,16,236 pr. Qui ‘venenum’ dicit, adicere debet, utrum malum an bonum:
nam et medicamenta venena sunt, quia eo nomine [venenum] omne continetur, quod adhibitum naturam
eius, cui adhibitum esset, mutat, cum id, quod nos venenum appellamus, Graeci gappoxov dicunt, apud
illos {Graecos] quogque tam medicamenta quam quae nocent, hoc nomine [@appoxov] continentur; unde
adiectione alterius nomine distinctio fit.

29. Marcian. 14 inst. D.48,8,3,2: Adiectio autem ista “veneni mali’ ostendit esse quaedam et non mala
venena. ergo nomen medium est et tam id, quod ad sanandum, quam id, gnod ad occidendum paratum est,
continet, sed et id quod amatorium appellatur: sed hoc solum notatur in ea lege, quod hominis necandi
causa habet<ur>.



32 Evelyn Hibenreich

b) A lei de manipulagfo de venenos

Marciano salientou que apenas uma substincia danosa, que visa a
provocar a morte de uma pessoa, enquadra-se no tipificado crime de ameaga. Em caso
extremo, seria venenum malum toda e qualquer substiincia, que pudesse ter como fim
um envenenamento fatal? Pela discussio dos exemplos retéricos, sim. Ndo se poderia
cogitar, que nilo existiria envenenamento por dgua. Pois, conforme a argumentac?o, tal
material em questdo era prescrito como bebida objetivando a morte. Assim, néio seria
relevante como teria sido feita, mas sim o que teria resultado® Entdo, embora
abstratamente apresentédvel, isso, na prtica, teria ido longe demais. Isso comprova um
ponto de vista sobre os fatos tipicos restantes, contidos na lei, como os de preparagio,
venda, compra, ou prescri¢ao prépria da substincia, sem efeito de morte, que eram
venena mala. Isto significa, necessita-se ser uma substincia que, com especificidade,
poderia pdr a vida humana em perigo® Em todo caso, niio se trata de preparado, cuja
efetividade — como a da dgua — depende de eventualidades e prende-se a determinados
pressupostos. As conclusdes dos retéricos pressuporiam um conceito de periculosidade
tio abrangente, que ndo possibilitaria classificar algumas substincias por critérios
objetivos como venenosas ou prejudiciais a satide. No ponto de vista do legislador, o
conceito de venenum malum era, predizendo uma morte por veneno concluida, sem
divida, mais restrito — sozinho, a fim de satisfazer a seguranca do direito — e combina-
se com algum dos meios, que geralmente tem-se como apto, sob circunstiincias normais
levar a morte de uma pessoa. De resto, apresenta-se também o fato na declamacio,
apenas em virtude de um envenenamento, porque o enteado falecera. Néo teria a morte
ocorrido, ndo teria sido cometido nenhum crime®, enquanto que nos termos da lei
Cornelia os ‘delitos de perigo’ eram equiparados aos de morte por veneno concluida.
No caso da dgua, ndo poderia 0 mesmo ser pretendido, a0 menos em virtude da
impossibilidade de se comprovar, que aquela pessoa, que porta a dgua consigo ou a
vende, teria com isso pretendido matar alguém.

30. Cf. Quint. decl. 350,7.

31. Como veneficus, no sentido da lei, nio se pode entender aquele, que com intengio de matar teria
preparado, vendido ou prescrito um “objetivamente inofensivo remédio”, como vislumbra D. Liebs,
Strafprozesse wegen Zauberei. Magie und politisches Kalkiil in der romischen Geschichte, in: GroBe
Prozesse der romishcen Antike (Hrgs. U. Manthe - J. v. Ungern-Sternberg), Miinchen 1997, 146 Nr. 2. A
penalidade aplicada ao fato era, por fimn, relacionada com o dano da substincia, que precisa ser apto por
critérios objetivos, como uma pessoa se matar.



Envenenamento e Uso Indevido de Remédios no Direito Romano 33

Segundo o que preceitua a lei, a intengdo de matar era manifesta através
da natureza do meio empregado (preparar, vender, comprar, portar consigo, prescrever
com propdsito de matar), que era definido como veneno por critérios especificos. Assim,
exceto por algumas poucas substéncias, que eram empregadas exclusivamente como
venenos, existiam numerosos preparados que, seja na quantidade, no modo da prescri¢do
ou em combinagio com outras substincias, poderiam resultar em curar ou prejudicar.
Em primeiro plano permanece sem dividas o fim, ao qual a pessoa que prepara ou
manipula, pode ser perseguida. Por esse motivo, privilegia-se na lex Cornelia, de
maneira especial, a caracteristica subjetiva do fato tipico subjetivo. Se o meio em questdo
foi, de fato, sem a intenc@o de matar preparado e prescrito, resultando dele a morte de
uma pessoa, que teve contato com ele, ndo poderia o autor enquadrar-se em uma
interpretacio restrita do texto da lei. Inicialmente, para os juristas do principado, estaria
sua conduta sujeita a san¢éio, uma vez que eles utilizavam-se do modo de interpretagio
extensivo. Teoricamente, a conduta descrita na declamagz'xo seria sanciondvel, no tocante
da lei Cornelia, apenas nessa tltima interpretacio mencionada.

4, Afrodisiacos e meios semelhantes.
a) Afrodisiaco ou meio abortivo?

Dois fatos tipicos diferentes eram previstos segundo um texto do jurista
de Severo, Paulo: 1) a simples prescri¢iio de bebidas proibidas (em concreto, pogoes
para aborto ou afrodisiacas); 2) aquele que, pelo consumo desse preparado, resulta na
morte de uma pessoa.

“Aqueles, que prescrevem um abortivo ou uma afrodisiaco, mesmo nio
o fazendo intencionalmente, serdio penalizados, uma vez que esse fato representa um
péssimo exemplo, sendo que, se eles sdo classificados nos graus sociais mais baixos da
correspondente camada da populagdo (humiliores), serio eles condenados a trabalhar
nas minas, jd se eles pertencem as camadas nobres da sociedade, dos mais altos graus
(honestiores), ap6s confisco de parte de seus bens, seriio exilados em uma ilha. Mas se

por esse ato, uma mulher ou um homem morrer, serd imposta a mais alta pena”™*

32. Si nihil interest mortis, nilil interest criminis, assim Quint. decl. 350,9.

33. Paul. 5 sent. D.48,19,38,5 (cf. PS 5,23,14): Qui abortionis aut amatorium poculum dant, etsi .
<id: ins. PS> dolo non faciant, tamen quia mali exempli res est, humiliores in metallum, honestiores in
insulam amissa parte bonorum relegantur: quod si eo (PS: ex hoc) mulier aut homo perierit, sumnio
supplicio adficiuntur.
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Enquanto se condena os autores do povo comum 2 extragio de metais,
os cidaddos reputados sao relegados, apds o confisco de parte de seus bens, em uma
ilha, Falecendo apés a ingestdo da respectiva bebida ou material, recomenda-se a
aplicagd@o da pena mais grave.

A prescrigdo para si ou outrem de bebidas abortivas ou afrodisiacos,
mesmo quando ndo intencionalmente, é sujeita a punig¢@o, porque gera um exemplo
ruim. A aparente irrelevincia da intengdo ou da negligéncia, no tocante a penalizagio
da conduta, ou a uma possivel adequagao da sangio, poderia levar-nos a inferir, que se
visava, sobretudo, a abranger a atividade em si dos produtores e vendedores profissionais
dos referidos remédios. Assim, eles ndo poderiam se eximir da punigio, alegando
desconhecer os efeitos de seus preparados.

Atingidas por tal medida eram as pessoas que teriam alcangado um aborto
por meio de substincia dessa natureza ou obtido um afrodisiaco. E notéria, segundo
um rescrito do imperador Sétimo Severo e Antonio Caracalla, a punigdo de uma mulher,
que teria posto fim a sua gravidez sem o consentimento do seu conjuge, tendo sido
ratificada com a justificativa, de que ela ndo poderia privar seu marido de seus
herdeiros™. A criminalizagdo da interrup¢do da gravidez, pela presenga de determinados
pressupostos (como a falta de concordéncia do pai de familia, *doador do sémen’),
langou uma visao negativa sobre o preparador e vendedor desses meios aptos e explicaria
a perseguigdo a essa pratica no periodo de Severo. Mas por que também a doagdo de
um afrodisfaco apresenta-se como fato digno de punigéo?

No inicio do principado, a ingestdo de afrodisiacos estd presente nas
fontes literdrias ainda em estreita relagdo com o curandeirismo, e o uso de tais
estimuladores provisérios do ato sexual foram pelo alargamento da visdo moral
completamente tolerado e, muitas vezes, até mesmo desejado. Que um afrodisiaco
apresenta as vezes apenas um efeito ilusério™ , adultera sentimentos verdadeiros, varia
entre as pessoas e tem baixa aprovagio social, a principio, ndo prejudica sua legalidade.
Os escritores de Augusto ndo transmitem uma imagem negativa das pogdes que
estimulam o desejo. Surgiram criticas e rejei¢cdes a essa prdtica, junto a declaragdes
sobre o perigo e riscos a satide, relacionadas, na maior parte das vezes, com a preparagio
desses elixires ligados a magia. Também a tentativa de Augusto incitar de forma nova

34. Cf. adecisio em Tryph. 10 disp. D. 48,19,39; ver ainda Ulp. 33 ed. D. 48,8,8 e Marcian. | reg. D.
47,11,4.

35. Como queixa-se veementemente Ov. am. 3,7,27-35.
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a moral e costumes dos romanos por parimetros ja comprovados anteriormente, levou
a uma avaliagdo negativa das mdgicas e ‘bruxas’, das ajudantes profissionais em
problemas amorosos, mas sem qualquer punigdo penal. No sentido da lex Cornelia, os
afrodisiacos podem, por isso, uma vez que nio produz intengéio de matar, ser considerados
como remédios tteis. Assim justifica a divida® se o seu uso inadequado, que gerava
efeitos fatais freqiientemente, multiplicavam-se; o nimero dos casos infelizes aumentava
mais. Ja Plinio, o velho, considerava a utilizagdo de abortivos e estimulantes negativa
no mesmo sentido, pois Luculo, por meio da ingestdo de um afrodisiaco, a ele dada por
sua esposa, teria falecido, ou suspeitava, que Caligula teria perdido o discernimento por
meio de bebidas semelhantes (ein amatorium medicamentum), que teria sido dado aele
por uma mulher” Considerando esse desenvolvimento, entende-se a ja constatada
incerteza Marciano, que classifica os afrodisiacos ndo mais como medicamentos, mas
também nao como venenos, ou substincias que apenas provocam danos. A persegui¢io
as pessoas que vendiam preparados afrodisiacos para a populagio, pode assim ser
relacionada, ao fato de que tais bebidas eram equiparadas aos meios abortivos, cuja
ingestdo e prescrigao era punivel na época de Severo. E Marciano escreve seu manual
para iniciantes, as Institutiones, de onde vem essa citagdo, no tempo de Caracalla ou
pouco mais tarde. Daf emerge sua inseguranga, a qual grupo pertenceriam os afrodisiacos,
uma vez que eles, entretanto, analogamente aos meios abortivos, seriam classificados
tendentes aos venena mala, embora sendo tomados estritamente com fins terapéuticos

(ad sanandum) e ndo produzidos com intengdo de matar (hominis necandi causay).
b) A parteira desatenciosa.

Na literatura, busca-se freqiientemente relacionar a perseguic¢@o aos meios
abortivos e afrodisiacos com o seguinte texto de Marciano®: “Assim, em virtude de

36. Ver, por exemplo, em Quintilian, que se pergunta, amatorium venenum sit necne; quia venenum
amatorium non sit (Inst. 7,3,30; outro em todo caso em Decl. 246, p. 7,6ss.; 385, p. 431, 5ss.), se um
afrodisiaco nio teria valido como um venenum (malum).

37. Sobre Luculo, ver Plin. nat. 25,25; Plut. Luc. 87; sobre Caligula luv. 6,614; Suet. Cal. 50,2,

38. Cf. novidades em Liebs, Strafprozesse, 146s., Nr. 3, 210; referéncias literdrias antigas em
E.Hobenreich, Due senatoconsulti in tema di veneficio (Marcian. 14 inst. D.48,8.3,2 e 3), AG 208 (1988),
86, nt. 34. Os resultados desse tltimo estudo citado convenceram de tal maneira L. Rrodriguez Alvarez,
Nueva aproximacion al tema del “veneficium”, Labeo 37 (1991), 305ss., que ele os tem para si, como préprios:
ele traz excertos do texto, palavra por palavra, durante paginas (por exemplo 329-332) e notas de rodapé (por
exemplo 327, nt. 108) em lingua espanhola, cita a Autora, mas apenas no tocante a pontos marginais (329 nt.
117), sendo que, além disso, imputa a ela um opinido, que ela nio defende em seu trabalho.
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uma decisdo senatorial, apresenta-se a relegagio a uma mulher sem mds intengdes,
mas que através de seu ato teria dado um mau exemplo e prescrito um meio conceptivo
a uma mulher, que o teria tomado e falecido™®

Provavelmente, trata-se de uma parteira, que teria dado medicamento a
uma mulher, a fim de estimular sua fertilidade, que ao invés do esperado, teria encontrado
a morte. Culpa-se aquela que prescreveu e pune-a. ‘Medicamentum’ precisa ser
classificado —em referéncia ao esperado efeito curativo: estimular a concepgiio — como
venenum bonum. Q ato nio foi resultante de md intengio, assim, ndo pode a substancia
ser tomada como venenum malum no sentido da lex Cornelia de venenficis e a
penalizagéo de tal ato seria impossivel segundo essa lei. Marciano apresentou o caso,
mas como a expansio do fato tipico legal: “Assim, apenas interessa a essa lei (i.e.
Cornelia), aquilo utilizado com fim de matar uma pessoa. Assim, por uma decisio
senatorial [...]” Segundo a justificativa da decisdo, ter-se-ia concluido, que a autora
deveria ser punida, uma vez que uma pessoa morreu por causa de seu tratamento.
Provavelmente, condena-se seu conhecimento falho na prética de seu trabalho. Embora
parega tratar-se de uma sentenga do senado em um caso concreto, visava-se evidente e
imediatamente criar um exemplo: com a punigio da conduta da parteira, casos dessa
natureza deveriam, no futuro, ser tratados dessa forma. Se tivesse a mulher, apesar da
prescricdo do medicamento, sobrevivido, ndo haveria permanecido qualquer motivo
para a punigdo, uma vez que o tratamento com medicamentos que curam néo era proibido.

Como a andlise do excerto de Marciano (D. 48,8,3,2) revela, nido ha
qualquer relagidio com a proibi¢do da apresentagéo de afrodisfacos ou de meios abortivos
(sobre isso refere Paul. 5 sent. D. 48,19,38,5 = PS 5,23,14). N6s nos lembramos: O
tiltimo € tido como mal exemplo, que tem como conseqiiéncia a pena de trabalho nas
minas para humiliores e o exilio com confisco parcial dos bens para honestiores; da
prescri¢do segue a morte de uma pessoa, estando iminente a pena capital, como
intensificagdo penal. No tratamento com medicamento que estimula a fertilidade, porém,
a sangdo estd ligada, por fim, ao resultado negativo, &2 morte da pessoa tratada, ao
passo que o simples tratamento ndio constitui mau exemplo.

¢) Farmacéutico e quimico farmacéutico como autores do crime.

Em conclusiio ao caso da parteira, relata ainda Marciano a seguinte

39. Marcian. 14 inst. D.48,8,3,2: Sed ex senatus consulto relegari iussa est ea, quae non quidem
malo animo, sed malo exemplo medicamentum ad conceptionem dedit, ex quo ea quae acceperat decesserit,
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disposigdo: “Segundo uma outra decisdo do senado, estdo sujeitos os comerciantes de
ervas e pomadas (pigmentarii), que negligentemente cicuta, salamandra, ac6nito, lagarta
de pinheiro, peste-buprestis, mandragora e aquilo, que ele com o fim do lustramentum
como ‘mosca espanhola’ prescreveram®’, <venderam?>, as penas dessa lei
(Cornelia)®'”

Pigmentarii trabalhavam com especiarias, colhiam temperos e ervas
medicinais, e deles produziam elixires e vendiam pomadas, remédios, drogas; poderiam
ser comparados aos farmacéuticos e quimicos farmacéuticos de hoje. Uma decisio
senatorial impGe a eles uma pena da lex Cornelia, quando inadvertidamente eles teriam
receitado as substancias citadas com objetivo do lustramentum.

‘Lustramentum’® significa, em geral, ou "produto de limpeza’ (tanto
em sentido fisico quanto espiritual), ou também ‘afrodisiaco’ A intengdo dos
‘farmacéuticos’, que prescrevem tais substéincias, parece, assim, ter sido curar doengas
ou estimular a vontade sexual. Quais as caracteristicas que identificam as substancias,
de quais elas se servem? Todas as substincias mencionadas por Marciano poderiam
agir curando ou estimulando, mas também poderiam ser mortais. Em outras palavras,
todas elas poderiam ser consideradas venena mala.

As corruptelas e lacunas da passagem de Marciano sio evidentes; tendo
sido ela reconstruida e complementada, necessitando de alguns esclarecimentos. Para
Mommsen, a conduta proibida dos pigmentarii consiste na “unverantwortlichen

40, Isoladamente, deve-se verificar para as substincias enumeradas, que elas sio chamadas de
diferentes nomes e podiam apresentar efeitos diversos e freqiientemente opostos. Cicuta como medicamento
ou veneno, salamandra, um lagarto, de onde pode-se extrair veneno e afrodisiaco; aconitum ou acénito,
também napelo, um veneno e uin medicamento; pityocampis € uma lagarta de pinheiro, uma praga danosa
e um medicamento; buprestis um besouro venenoso, que pode ser perigoso e curar; mandragora ou
mandrdgora, como medicamento provoca uin estado de sono semelhante 2 morte e também conhecido
como afrodisiaco; cantharis ou “mosca espanhola’, um medicamento, afrodisiaco e veneno.

41. Marcian. 14 inst. D.48,8,3,3: Alio senatus consulto effectum est, ut pigmentarii, si cui temere
cicutam salamandram aconitum pituocampas aut bubrostim mandragoram et id, quod lustramenti causa
dederit cantharidas, poena teneantur huius legis (= Corneliae). Sobre nossa reconstrugiio e integragio,
cf. infra.

42. Lustramentum pode ser derivado de lustro ou de lustror. Derivado de lustro, configura a purgatio,
facta per sacrificium aut veneficium aut incantationem, segundo Forcellini 111, 130, assim, tem-se o
termo equiparado a lascivia, libido, incitamentum ad Venerem; a palavra lustrum é metaforicamente utilizada
para bordel, casa de tolerincia. Derivando lustramentum de lustror, deve-se compreender um
medicamentum amatorium ou também relagio sexual (actio scortandi): ThLL VII 2 fasc. XII, Leipzig
1870 s.; ou a atividade in lustris, id est lupanaribus, segundo Brisson, De Verborum significatione, Halae
Magdeburgicae 1743, 759, Georges - Georges I, 648: “Reizmittel zur Wollust™; Emout — Meillet, 371:
“se vauter (sens physique et moral)”.
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Feilhalten” de substiincias perigosas, exceto quando se sucedia a venda para fins
terapéuticos (lustramenti causa). Entretanto, isso implicaria, que comerciantes de ervas,
que teriam vendido substincias perigosas descuidadamente para fins medicinais e com
isso causado a morte de pessoas, niio seriam punidos. E, por outro lado, aquele que
inadvertidamente teria vendido uma substincia a uma pessoa, sem o fim de curar, que
teria com isso esperado um resultado positivo, permanece sem sanc¢do. Em virtude
desse raciocinio, a reconstru¢io de Mommsen nesse excerto, parece ser em parte sem
valor.

Pode-se concluir do texto, que uma decisiio senatorial estendeu as normas
da lex Cornelia para a ndio intencional, mas desatenciosa ¢ descuidada entrega de
determinados venena. A qualificagiio desse preparados como venena mala, no campo
da reflexao jurisprudencial sobre a lei precisa estar relacionada a dois pressupostos: 1)
as substancias sio, segundo critérios objetivos (preparagio, dose, etc.) capazes de matar
uma pessoa; 2) o autor teria preparado, vendido, comprado, etc., a substincia com
intengdo de matar. E uma vez que cicuta, salamandra, acdnito, lagarta de pinheiro,
peste-buprestis, mandrigora e “mosca espanhola’, como também remédios, podiam
ser utilizados como substancias danosas e venenosas, mas sua prescrigao era proibida
apenas para o caso em que ela era descuidada, pode-se concluir, que apenas a prescri¢ao
desses produtos em sua caracteristica como venena bona diz respeito a essa disposigao.
Pois sendo eles estendidos como venena mala, uma extensiva interpretagio da lex
Cornelia pareceria supérflua. Como se deixa constatar, que sua prescri¢ao foi negligente?
Provavelmente, isso s6 era possivel, quando a sua ingestdo causava a morte do pessoa,
que era submetida ao tratamento ou, a0 menos, um agravamento da piora do estado de
saiide ou danos corporais duradouros® O senado queria punir também a distribuigdo
negligente de venena bona, que poderia, em casos normais, causar a morte de uma
pessoa. Para os afrodisiacos, isso pode significar apenas, que a sua mera prescri¢io
(sem resultado negativo), no momento da promulgaciio dessa decisdo do senado, ndo
significava ainda um mau exemplo ou era punivel.

Ainda, uma palavra sobre a lista de produtos no texto. As caracteristicas
medicinais e o perigo do cantharis assemelham-se tanto com as do buprestis e do
pityocampis que nao se compreende porque € mencionado separadamente dos outros.

43. Uma comparagio: Ulp. 18 ed. Coll. 12,7,7, por exemplo, enquadra os escravos paraliticos ou
danificados (servus debilitatus) igualmente a aquele falecido (periit), para poder imputar a responsabilidade
pela lex Aquilia a0 médico que tratou do paciente.
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Por cantharidas trata-se, por isso, provavelmente, de um termo utilizado
equivocadamente nesse local. O sentido normativo deve ter sido néo apenas proibir a
prescri¢do de todas as substincias perigosas jd conhecidas, mas também mostrar
cuidado, de que os remédios ainda niio-testados ou conhecidos, com efeitos perigosos
semelhantes, fossem, para o futuro, abrangidos. Por conseguinte, a enumeragio das
substancias pode ser apenas exemplificativa: et id, quod lustramenti causa <paratum
est>, dederint.

O texto de Marciano poderia, assim, segundo nossa reconstrucao, ter o
seguinte teor: “Segundo uma outra decisdo do senado, estdo sujeitos os comerciantes
de ervas e pomadas, que negligentemente cicuta, salamandra, ac6nito, lagarta de
pinheiro, peste-buprestis, mandrigora, ‘mosca espanhola’ e tudo aquilo que foi
preparado com fins medicinais prescreveram, as penas dessa lei (Cornelia).*”

Essa medida, dessa forma reconstruida, corresponde talvez, quanto ao
conteido, a uma das sentencgas de Paulo, aquela com a referida disposigdo: “Se em virtude
um medicamento, que fora prescrito em beneficio da saide de uma pessoa ou como
remédio, morre uma pessoa, serd, entiio, aquele que o receitou, sendo ele de uma classe
elevada, exilado em uma ilha, sendo ele das classes mais baixas, punido com a morte” %

Prescindindo da san¢io*® também aqui um medicamento seria dado
por alguém, talvez um médico com intuito de cura (ad salutem hominis vel ad remedium),
segundo nossa interpreta¢@o também com fins terapéuticos (lustramenti causa). Assim,
uma vez que o paciente morre, a prescri¢do deve ter sido feita, certamente também
aqui, de modo negligente. A fim de justificar a puni¢do dessa conduta, destaca-se
indubitavelmente, se tal ato foi causa para o resultado fatal: “se em virtude de um
medicamento [...] morre uma pessoa” Certificando-se isso, determina-se a suposigio
da culpa, seguramente por especialistas, como por exemplo o médico, que teria de se
responsabilizar pelo seu tratamento inadequado € sua inexperiéncia profissional, uma
vez que ele ndo detinha as capacidades intelectuais e técnicas necessdrias para o exercicio
de sua atividade.

44, Sugestio de reconstrugio de Marcian. 14 inst. D.48.8,3,3: Alio senatus consulto effectum est, ut
pigmentarii, si cui temere cicutam salamandram aconitum pituocampas aut bubrostim (buprestim)
mandragoram cantharidas et id, quod lustramenti causa <paratum est> dederi<n>t, poena teneantur
huius legis.

45. PS 5,23,19: Si ex eo medicamine, quod ad salutem hominis vel ad remedium datum erat, homo
perierit, is qui dederit, si honestior sit, in insulam relegatur, humilior autem capite punitur.

46. A diferenciagio dos autores baseada na dicotomia entre humiliores-honestiores indica mais
provavelemente um regramento mais tardio.
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A segunda decisdo senatorial, que Marciano menciona (§ 3: farmacéutico
e quimico farmacéutico), parece ter complementado e alargado a hipStese normativa da
primeira (§2: parteira). O caso da parteira documenta, ao que tudo indica, um processo
concreto perante o tribunal do senado. Por meio da segunda disposi¢io senatorial (§ 3)
torna-se possivel a perseguigiio a mortes por negligéncia ou a pdr vidas em perigo pela
venda e prescri¢do de substincias médicas perigosas, nos termos da lex Cornelia de
veneficis, também além dos casos de prescri¢io de substancias que estimulam a fertilidade.

5. Mulheres matam diferente?

Durante muito tempo, a linguagem juridica romana niio empregava
nenhum termo padrio para ‘homicidio’. Diferenciava-se, mais freqlientemente, quanto
ao tipo da morte, aquelas cometidas com uso de violéncia, daquelas em que o ato era
concluido sem violéncia. O primeiro reflete a defini¢do de sicarii da lex Cornelia, cujo
nome vem da arma sica, uma arma branca semelhante ao punhal, em geral, na verdade,
uma morte com o uso de armas, em conseqiiéncia também sem armas, como algo por
estrangulamento; o tltimo reflete a definicdo de venefici, da qual entende-se um
venenum. O primeiro, homicidio tipicamente cometido por homens, o dltimo, uma
forma de assassinato preponderantemente praticado por mulheres®’ Também a retorica
faz uso, a propésito, de fatos tipicos penais de sexos especificos, do lugar-comum
argumentativo, que um roubo de rua ¢ cometido mais facilmente por um homem, e
uma morte por veneno, provavelmente, por uma mulher**. O alargamento interpretativo
da lei Cornelia para os casos de envenenamento, no séc. I d.C., di-se somente no
senado, enquanto os imperadores detinham-se as mortes por influéncia da violéncia
(com ou sem emprego de armas) e a interpretacdo extensiva desse grupo de fatos tipicos.

6. Conclusio

Ja no séc. I d.C., notava-se que a quaestio de veneficis, fortalecia a
concorréncia pela jurisdi¢iio perante os tribunais imperiais. Com isso, iniciava-se o
declinio do sistema dos tribunais do juri. Em nossas fontes, os processos de
envenenamento aparecem no final do séc. I sempre mais raramente. Segundo alguns
autores, isso se deve ao fato, de que os homicidios por veneno, eram tratados juntamente

47. Segundo Wallinger, Hekates Tochter, 152, predomina claramente a porgio de mulheres dentre os
acusados, durante o periodo imperial mais antigo, nos processos de magia € magica.

48. Quit. inst. 5,10,25.
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com outros fatos tipicos — principalmente, referem-se eles aos delitos de magia. Nesse
contexto, vale salientar, que a terminologia no tocante ao envenenamento e também 2
madgica, assim como as representantes da magia, podendo incluir ‘bruxa’ nem sempre
era clara, em que sentido eram utilizados esses conceitos. Isso faz-se claro com o
auxilio de constituigdes imperiais posteriores, nas quais foi dispensada uma crescente
aten¢do as profecias, magicas, magia. Como exemplo, em uma lei de Constantino no
ano 331d.C.*, onde numa separagfo, pedida apenas pelo esposo, a atividade da parceira
como medicamentaria® (manipuladora de venenos, mdgica, bruxa) — e vice-versa —
pode ser apresentada como motivo competente para tal separagao. Em outras palavras,
uma pessoa que dispunha de conhecimentos especiais sobre ervas, medicamentos ¢
venenos, e entendia os efeitos desses substincias para fortalecer os rituais de magicae

49. Cth. 3,16,1: Imp. Constant(inus) A. Ad Ablavium p(raefectum) p(raetori)o: Placet mulieri non
licere propter suas pravas cupiditates marito repudium mittere exquisita causa, velut ebrioso aut aleatori
aut mulierculario, nec vero maritis per quascumque occasiones uxores suas dimittere, sed in repudio
mittendo a femina haec sola crimina inquiri, si homicidam vel medicamentarium vel sepulchrorum
dissolutorem maritum suum esse probaverit, ut ita demum laudata omnem suam dotem recipiat. Nam si
praeter haec tria crimina repudium marito miserit, oportet eam usque ad acuculam capitis in domo
mariti deponere et pro tam magna sui confidentia in insulam deportari. In masculis etiam, si repudium
mittant, haec tria crimina inquiri conveniet, si moechamn vel medicamentariam vel conciliatricem repudiare
voluerint. Nam si ab his criminibus liberam eiecerit, omnem dotem restituere debet et aliam non ducere.
Quod si fecerit, priori coniugi fucultas dabitur domum eius invadere et omnem dotem posterioris uxoris
ad semet ipsam transferre pro iniuria sibi inlata. Imperador Constantino Augusto pelo prefeito pretoriano
Abldvio: “Concordamos que, nenhuma mulher pode remeter uma carta de separagdo, em virtude de sua
paixdo reprovivel, ao seu conjuge, por causa de motivos descobertos, como por exemplo, porque ele era
um alcodlatra, um jogador ou um conquistador, entretanto pode um cdnjuge, por meio de uma causa
apropriada, separar-se da esposa. Uma esposa pode, ao seu marido, enviar uma carta de separagio, apenas
se houver a suspeita de algum dos seguintes crimes: se ela provar ser seu marido uin assassino, manipulador
de veneno/magico/bruxo, ou violador de timulos, podendo ela, devido a esse louvavel motivo, receber
totalmente seu dote. Pois se ela enviar a carta de separagdo ao seu marido, por qualquer outro motivo que
niio os trés crimes mencionados, parece oportuno, que ele deixe, até a ultima fivela de cabelo, todos os
seus bens na casa do seu esposo €, como pena para o seu to grande atrevimento, ser deportada para uma
ilha. Também para os homens deve ser permitido mandar uma cara de separagiio apenas pela ocorréncia
de algum dos trés crimes seguintes: quando eles querem se separar de uma mulher, que € adiltera,
manipuladora de venenos/mdgica/bruxa, ou alcoviteira. Mas, se um homem acusa uma mulher, que é
inocente de tal crime, deve ele devolver o dote por inteiro € ndo pode mais casar novamente. Mas se ele
fizer tal ato destestdvel, conceder-se-ia a ex-mulher a possibilidade de apossar-se de sua casa e de obter o
dote por inteiro da segunda mulher, em virtude da injusti¢a causa a ela” Cf. a discussio minuciosa da
norma em A. Di Mauro Todini, Medicamentarius, una denominazione insolita. Brevi considerazioni a
proposito di CTh. 3,16,1, Atti Acc. rom. cost. VII, Perugia 1988, 343ss.

50. Na Interpretatio visigética, tal termo foi relacionado com malefica, um vocibulo que se refere, a
partir do séc. 1V, a uma pessoa, que pratica artes mdgicas. Nesse sentido, emprega também Amm. 19,12,14
o termo veneficus, e CTh. 9,38,6 (Gratian, Valentinian, Theodosius: 21 de julho de 381 d.C.) “venena’
Ein Justiniano, no tocante ao uso da lex Cornelia de veneficis, pode-se ler o seguinte: [...] eadem lege et
venefici capite damnantur, qui artibus odiosis, tam venenis quam susurris magicis homines occiderunt
vel mala medicamenta publice vendiderunt (1. 4,18,5).
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‘bruxaria’s' Assim, mesmo que se possa determinar a conhecida continuidade da
terminologia referente a venefica/veneficus, permanece duvidoso, se no tocante da lei
Cornelia, a punigio a veneficia corresponde analogamente a esse uso. Que uma venefica,
no final da reptiblica ou no comego do principado, poderia ter jd produzido artes mégicas,
¢ dificil de se comprovar nas fontes, mas também nio se pode descartar®

No contexto da lei, um detalhe marcante: Quando a esposa se revela
como uma adultera, manipuladora de veneno/madgica ou alcoviteira, o esposo pode se
separar dela, sem estar sujeito as sancoes legais. Em situag@o inversa, a mulher poderia
repudiar, sem qualquer implica¢io de pena, seu marido de entdo, apenas quando ele
fosse condenado como assassino, manipulador de veneno/magico ou violador de timulo,
Talvez, em seguimento a tradi¢do legislativa mais antiga, o homicida masculino ou
assassino ndio encontrava nenhum correspondente feminino™ assim como o crime de
rompimento do matriménio que,— até os nossos tempos — permanece como fato tipico
criminal cometido exclusivamente por mulheres casadas, permitindo ao marido agir
em nome da prote¢do do direito que lhe cabe como sua parte no casamento. A frase de
Cato “ndo existe nenhuma adultera, que ndo seja a0 mesmo tempo venefica™ parece
ter se conservado por esses séculos e serd ainda mais discutida pelos juristas.

Sio Paulo, setembro de 2003.

51. O antagonismo no tocante & atividade dos médicos ji era destacado por Ulp. 8 omn. trib.
D.50,13,1,3: Medicos fortassis quis accipiet etiam eos, qui alicuius partis corporis vel certi doloris sanitatem
pollicentur: ut puta si auricularius, si fistulae vel dentium. non tamen si incantavit, si inprecatus est, si, ut
vulgari verbo impostorum utar, si exorcizavit: non sunt ista medicinae genera, tametsi sint, qui hos sibi
profuisse cum praedicatione adfirment. Diferentemente formulado, um magico/bruxo nio pode, segundo
a opinido do jurista, chamar-se de médico, o que na prética, entretanto, deveria ser o caso.

52. O que era particularmente pretendido sob veneficium, parece — ao menos para concluir segundo
o precito da lei Cornelia - ser verdadeiramente “substancial’, o envenenamento material (inclusive o fato
tipico da preparagio, por si s6 criminalizado) e, segundo a normativa (por meio das decisdes senatoriais)
€ a expansio interpretativa, tratamentos curativos sem bom resultado ou uso indevido de medicamento
negligente. Se tal “oficio’, em casos normais, € realizado por neio de ritos ou substancias mdgicas, no se
pode afirmar. Deixa-se apenas observar, que a mdgica nio aparece explicita nos pressupostos da disposigio
legal e parece ter permanecido apés seu primeiro alargamento. Contra a continuidade da tipificagio da
magia, na repiblica até a época constantina, M. Th. Fogen, Die Enteigung der Wahrsager. Studien zum
kaiserlichen Wissensmonopol in der Spitantike. Frankfurt/M. 1993, 56ss., 63ss., 178ss.

53. Cf. mas C. 5,17,8 do ano de 449 d.C. (Theodosius I1 e Valentinian [1I) € uina lei que oferece uma
coletinea de motivos para a separagio como em CTh. 3,16,1, onde também a mulher era conhecida como
adultera, venefica, homicida, plagiaria, sepulchrorum dissolutrix etc. (acima § 3); assim, a partir disso, a
separagiio por tais mesmos motivos pode ocorrer, como aquela para os esposos, sem risco de sangio.
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Resumo:

Neste trabalho encontra-se breve reflexdo do matrimonio, enfatizando o cidaddo
romano, a permanéncia da mulher na casa do marido, além de circustincias e
efeitos do ordenamento juridico da Roma antiga, o divércio e a condigdo da
viliva sdo também comentados a partir de fontes greco-romanas.

Abstract:

In this write takes place a brief reflection of matrimony, enphasing the Roman
citizen, the permanence of woman in husband’s house, besides the circunstances
and effects of the juridical order; the divorce and the widow’s condition are

boarded from Greek-Roman fonts.
Unitermos matrimdnio; divércio; vinculo conjugal; Direito Romano.

1). In relazione al problema delle sorti del matrimonio del cittadino
romano ab hostibus captus i giuristi dell’eta classica sembrano aver adottato in modo
pressoché unanime la soluzione dello scioglimento.! In tal senso, & esplicito Paul. 35
ad ed. D. 24.2.1: Dirimitur matrimonium divortio morte captivitate vel alia contingente
servitute utrius eorum,® e, ad una prima lettura, Triph. 4 disp. D. 49.15.12.4: Sed captivi
uxor, tametsi maxime velit, et in domo eius sit: non tamen in matrimonio est.

1. Motivo per il quale la vasta letteratura sull’argomento — tranne qualche sporadica (e ormai piu che
datata) opinione contraria, come quelle di L.M. Hartmann, Uber Rechtsverlust und Rechisfihigkeit der
Deportirten, in ZSS 9, 1988, 46 ss. o di G. Tamassia, L’assenza nella storia del diritto italiano. Note, in
AG 36, 1886, 479 ss. — & concorde nell’escludere la sua prosecuzione.

2. Anche se & appena il caso di rilevare che in una declamazione di (Ps.) Quintiliano, 347.8 (9), si
legge: matrimonium duobus generibus solvitur, aut repudio aut morte alterius. Conformemente a quanto
gia affermato da E. Volterra, Precisazioni in tema di matrimonio classico, in BIDR 78, 1975, 245-270, ora
in Scritti giuridici 111, Napoli 1991, 360, non ritengo che una tale affermazione possa mettere in discussione
il valore della testimonianza di Paolo: da essa infatti non si pud trarre in alcun modo I'illazione che il
matrimonio si sciolga solo per ripudio o per morte di uno dei due coniugi, escludendo in ianiera aprioristica
lo scioglimento a causa della prigionia di guerra.
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Ma il testo di Trifonino induce ad una piu attenta riflessione.’ Nulla
infatti, secondo il giurista,* pud mantenere in vita detto matrimonio: né la volonta
della moglie rimasta nella civitas, né il suo permanere nella casa del marito. Il tono
perentorio con il quale € sottolineato lo scioglimento del matrimonio lascia ipotizzare
con un certo margine di verosimiglianza I’esistenza di un orientamento in direzione
opposta: e la provenienza del testo da un’opera di carattere problematico potrebbe
confermare il sospetto.

Inoltre, I’esegesi del testo consente di coglierne una sua — almeno
apparente — contraddizione,® sulla quale sarebbe interessante soffermarsi, sia pur di
sfuggita. La donna ¢ qualificata uxor, eppure non in matrimonio est. Cid potrebbe
indurre a considerare che con il termine uxor,® idoneo a rappresentare tecnicamente la
condizione di donna sposata,’ il giurista abbia voluto mettere in risalto come la donna

3. Gia peraltro segnalata dalla dottrina: in tal senso v. da ultimo P. Urso, /I matrimonio del prigioniero
in diritto romano, in SDHI 58, 1992, 88.

4. Laclassicita del passo ¢ stata discussa tra gli studiosi, soprattutto in passato. S. Solazzi, I/ concetto
del ius postliminii, in Scritti C. Ferrini 11, Milano 1947, 288-360, ora in Scritti di diritto romano 1V,
Napoli 1963, 629, seguito, tra gli altri, da L. Amirante, Captivitas e postliminium, Napoli 1950, 149, e da
G. Longo, Postille critiche in tema di captivitas, in lura 8, 1957, 29-42, ora in Ricerclie Romanistiche,
Milano 1966, 492 s., ha ritenuto le parole maxime velit et un glossema. Ma il Solazzi — cosi come messo
in evidenza da P. Rasi, Consensus facit nuptias, Milano 1946, 113 nt. 2 - non ha fornito alcuna motivazione
adeguata alla sua ipotesi, e pertanto essa non pud essere accolta. Né sembra da accettare la proposta di P.
Bonfante, Corso di diritto romano 1, rist. corretta della I edizione, Milano 1963, 328 nt. 3, il quale ha
ritenuto invece al pill interpolato solo il maxime. Di diverso avviso R. Orestano, La struttura giuridica del
matrimonio romano dal diritto classico al diritto giustinianeo, 1, Milano 1951, 119 il quale, sulla base
della considerazione che il maxime riferito a velit disturbi, ha ipotizzato invece che, collegandolo
congiuntamente al velit e all’et in domo eius sit, esso possa essere originale. Ma v. anche, contrario
all’alterazione, S. Di Marzo, Dirimitur matrimonium captivitate, in Studi Solazzi, Napoli 1948, 2, nt. 5, il
quale ha affermato conciso la genuinita del testo, ritenendo probabilmente superfluo soffermarsi in maniera
pi approfondita. D’altro canto, come rilevato anche da P. Urso, Il iatrimonio del prigioniero cit., 88, la
cui opinione mi sembra assolutamente condivisibile, non si vede in questo caso lo scopo dell’interpolazione,
e dunque essa potrebbe apparire ingiustificata.

5. Che il Vassalli, in Annali Perugia 1914, 7 nt. 3, crede di risolvere ricostruendo cosi in modo
arbitrario il testo: sed captivi uxor, si velit et in domo eius sit, in matrimonio est.

6. 1l termine indica la donna presa dal marito “liber(or)um sibi quaesendum gratia”: cfr. al riguardo
A. Ernout- A. Meillet, Dictionnaire étymologique de la langue latine, Paris 1951, s.v. uxor, 1341. La
definizione, usata gia nella lex Aelia Sentia, si ritrova anche in Call. 2 quaest. D. 50.16.220.3 (...qui
liberorum procreandorum animo et voto uxores ducunt...) € in C.l. 5.4.9 (...uxorem liberorum
procreandorum causa...). Essa compare, inoltre, anche nelle fonti non giuridiche: v. Plauto, Captivi, 899:
liberorum quaerundorum causa ei, credo, uxor datast.

7. Ma v. anche I’uso, non inconsueto nelle fonti, del termine maritus con riferimento a rapporti che
non costituiscono iusta matrimonia, cosi come messo in risalto da G. Rizzelli, Lex Iulia de adulterii.
Studi sulla disciplina di adulterium, lenocinium, stuprum, Lecce 1997, 211 nt. 141,
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continui a mantenere quella condizione nonostante la captivitas del marito,? e quindi a
prescindere dalla circostanza che il rapporto matrimoniale — che con ogni probabilita
continua ad esistere come vincolo tra i coniugi - non sia pit rilevante per il diritto, in
quanto da esso non possono discendere tutti gli effetti giuridici ricollegabili ad un
matrimonium iustum,

2.) In una prospettiva analoga a quella di Trifonino sembra muoversi un
passo di Giuliano, 62 Dig. D. 24.2.6°: Uxores eorum, qui in hostium potestate
pervenerunt, possunt videri nuptarum locum retinere eo solo, quod alii temere nubere
non possunt, Et generaliter definiendum est, donec certum est maritum vivere in
captivitate constitutum, nullam habere licentiam uxores eorum migrare ad aliud
matrimonium, nisi mallent ipsae mulieres causam repudii praestare. Sin autem in incerto
est, an vivus apud hostes teneatur vel morte praeventus, tunc si quinquennium a tempore
captivitatis excesserit, licentiam habet mulier ad alias migrare nuptias: ita tamen, ut
bona gratia dissolutum videatur pristinum matrimonium, et unusquisque suum ius habeat
imminutum: eodem iure et in marito in civitate degente et uxore captiva observando.

I sospetti di interpolazione del passo sono apparsi a taluni studiosi
particolarmente gravi e le loro intuizioni non si possono ritenere del tutto prive di
fondamento.'® Alcune espressioni in esso contenute'' sembrano pit facilmente riferibili

8. La sua dignitas di uxor (H.A. Ael. 5.11: uxor... dignitatis nomen est) non pud essere messa in
discussione dalla riduzione in servitu del marito a causa della prigionia di guerra.

9. Haricollegato le due testimonianze gia P. Rasi, Consensus fucit nuptias cit., 120.

10. Cfr. Index Interpolationum quae in lustiniani Digestis intesse dicuntur (E. Levy-E.Rabel, a cura
di) I, Weimnar 1929, 88. Ma v. anche, per citare altri autori oltre quelli ivi richiamati, J. lmbert, Postliminium,
Paris 1945, 101, L. Amirante, Captivitas e postliminiun cit., 192 s. e P. Urso, Il matrimonio del prigioniero
cit., 122. Sulla stessa linea si € mosso anche A. Watson, Cuptivitas and matrimonium, in TI 29, 1961, 243-
259, ora in Studies in Roman Private Law, London and Rio Grande 1991, 49, il quale ha affermato che
Giuliano avrebbe scritto qualcosa come “uxores eorum, qui in hostium potestate(m) pervenerunt, (non)
possunt nuptarum locum retinere. Sideve, inoltre, escludere la discutibile ricostruzione del testo proposta
da H. Kreller, Die Ehe des rimischen Kriegsgefangenen, in Juristische Bliitter, 12, 1948, 285: Uxores
eorum, qui in hostium potestate<m> pervenerunt, possunt videri nuptarum locum retinere eo solo, quod
alii [temere] <sine poena edicti> nubere non possunt. [Et generaliter definiendum est, donec certum est
maritum vivere in captivitate constitutum, nullam habere licentiam uxores eorum migrare ad aliud
matrimonium, nisi mallent ipsae mulieres causam repudii praestare.] Si [n autem) in incerto est, an vivus
apud hostes tencatur vel morte praeventus, tuic si [quinquennium] <tempus quo eludere virum moris
est> a tempore captivitatis excesserit, licentiam habet mulier ad alias migrare nuptias [ita tamen, ut bona
gratia dissolutum videatur pristinunt matrimonium, et unusquisque suum ius habeat imminutum: eodem
iure et in marito in civitate degente et uxore captiva observando.] Ha respinto, invece, con tono deciso
I'interpolazione O. Karlowa, Rémische Rechtsgeschichte 11, Leipzig 1901, 121; cosi pure, anche se in
maniera pit pacata, C. Ferrini, Manuale di Pandette, Milano 1V ediz. 1953, 689 nt. 6.

11. Come causam repudii prestare o imminutum ius habere.
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a Giustiniano che a Giuliano, e questo rende assai difficile la ricostruzione del suo
dettato originario. Si tratta, perd, di comprendere se si possa riferire al giurista adrianeo
quanto meno la sostanza, se non di tutto il testo, almeno della sua frase iniziale, che poi
¢ quella che rileva ai fini dell’indagine proposta.

Il problema del quale si sta discutendo nel passo & quello del retinere
locum da parte delle uxores: ma non viene risolto in maniera decisa. Si afferma infatti,
ricorrendo ad una circonlocuzione che ben potrebbe rappresentare 1’accomodamento
di una situazione,'? che le mogli di coloro che caddero in potesta dei nemici sembrano
conservare la condizione di donne sposate per il solo fatto che non possono sposare
altri avventatamente. Il che non vuol dire ammettere — cosi come rilevato gia in passato
dal Solazzi - una validita parziaria del matrimonio del captivus.!* Ritengo, piuttosto,
che la terminologia adottata nel passo dimostri I’interesse del giurista a mettere in
risalto la condizione di uxor che la donna rimasta nella civitas continua a mantenere,
nonostante lo scioglimento del matrimonio a causa della prigionia del marito.!

12.Eil parere di P. Urso, Il matrimonio del prigioniero cit., 123. L'autore, inoltre, ipotizza che se i
compilatori avessero voluto affermare la continuazione del matrimonio, piu che ricorrere a tale
circonlocuzione, avrebbero scritto in maniera decisa in matrimonio sunt.

13. S. Solazzi, Il concetto del ius postliminii cit., 633, Lo studioso ha infatti considerato che la
validita parziaria non possa essere ritenuta una cosa seria. Ma sull’argomento v. pure L. Amirante,
Captivitas e postliminium cit., 193.

14, Rileva infatti I'impossibilita per queste donnc di passarc ad un nuovo matrimonio finché ¢ certo
che il marito sia vivo, a meno di non voler offrire cssc stesse una causa di ripudio. A tal proposito, pero,
si deve considerare I’csistenza di diversi punti di contatto tra il probicma affrontato nel prosicguo — valc
a dirc I’incertczza sull’csistenza del prigionicro, laddove la moglic potra contrarre una nuova unione solo
decorso un quinquennio dal tempo della cattura - ¢ la disciplina della Nov. 22.7 del 536 d.C.: /AAAL ko
10 1A¢ o, xROA®G. ..0¢ To10ATOV ™stin, Pro«ov bona gratia StodUstv tOv yEpov. eite 1ip gvdp”
cuvvfa...n T0102TOV ¢tUynuo, tAg yovouyOg ™y 1] ToMTe. .. v uevoUcmg,
£17€ 0BG YUV % PEV E,,G O, XHOAMG. .0V OTT... 0L,
psvor 8 Pavip "V MOMTE. ..V, D pYv ¢xpiPng e ko AentOg
AOyog S Uet 10v YEpOV. SovAe...oq ¥ p §mol ™Mrryvopevng
dorep) ! tAg tang ¢vicOmg 11V ™K 1BV YEROV Lo0m pivewy oU ouyywpee. mhzv ¢AA; QALY
dponOtepwv T
TOLOATO VEMPOAVTES, >WG NSV ™MoTL tpavava neptecvan A 10v ¥v8par A Trv YOUET>V, USVELV ¥Avut
0L T) CLVOLKECLO CLYX WPOANEY, KO oUk "AeUcovton npOg Sevtspovg yEpovg oUte yovaxegoUte
tvpeg, €, u/ﬁoUlowto SOKEV KOT! TPONITELOLY TOATO npa§a1
KO BROMECEV TOLG TOLVOLG, D eV 10 14j npO yEpov Swpe©g popev ™kT. .. .08, 8 tAg npoucOJ
E,

Se ¥8nAov kodeGT»Kot, ROTEPOV TED. . .EGTIV | w 110 £, TOAEW...0VG aprkOpevov npOgomov mv
IKOATO. TEVTOETE. .0V EVETSOV ELTE Th ¢vOp” €dTE Tl YOVOUK..., HED (V, EETE coupA YVolto T rAg
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In definitiva, I’impressione che si trae € che, a prescindere dal fatto che
il matrimonio del captivus cessa di essere iustum, esso sia ugualmente produttivo di
alcuni effetti giuridici.

3.) Ancora il pensiero di Giuliano emerge, seppur mediato, da Ulp. 3 ad
leg. Iul. et Pap. D. 23.2.45.6; questa volta, perd, in relazione ad un’ipotesi molto
particolare: Si ab hostibus patronus captus esse proponatur, vereor ne possit ista
conubium habere nubendo, quemadmodum haberet, si mortuus esset: et qui Iuliani
sententiam probant, dicerent non habituram conubium: putat enim Iulianus durare
eius libertae matrimonium etiam in captivitate, propter patroni reverentiam: certe si
in aliam servitutem.patronus sit deductus, procul dubio dissolutum esset matrimonium.

Il testo, vessato dalla critica piu antica, che lo ha ritenuto quasi
interamente di fattura compilatoria'®, ma rivalutato — almeno in parte — in tempi pit
recenti a seguito di una nuova lettura critica di E. Volterra,'” data la peculiarita del caso

oUpgapev. ogte ™vtoada oU3e Stona...J v...veton koupOg oUtm t@v mpogemov SlEoTETOV
EAMAOV, ko oUSe"g  ™vreadev xepdave:, oUte De¢vi.p 1.v apoxa oUte' yovi,
TLV TPOYOUO...0v SwpeLy, ¢AL' skaoTog ™n” 1iv 0,Ke...v peEve«. Ma a questo punto occorrc
fermarsi, in quanto delle sorti dcl matrimonio nella cvoluzione postclassico-giustinianca non ci si puo
occuparc ex professo in questa sedc, ¢ per questo motivo si rinvia alla dottrina specifica sull’argomento cd
in particolarc ad O. Vannucchi Forzieri, Captivitas e matrimonium in Leone Magno (Ep. 159) e in
Giustiniano (Nov. 22.7), in Atti dell’Accademia romanistica costantiniana, VII convegno internazionale,
Napoli 1988, 393 ss.

15. Sed nella correzione di Th. Mommsen.

16. Per citarne alcuni: S. Solazzi, /! divorzio della liberta, in Studi sul divorzio, in BIDR 34, 1925, 1-
28€295-319, orain Scritti di diritto romano 111, Napoli 1960, 25-26; G. Beseler, Postliminium und Cornelia,
in Miscellunea, in ZSS 53, 1933, 198; P. Bonfante, Corso cit., I, 242 e nt. 3; E. Albertario, L' autonomia
dell’elemento spirituale nel matrimonio e nel possesso romano-giustinianeo, in Studi di diritto romano, 1,
Milano 1933, 218, il quale ha ricostruito il testo stravolgendo del tutto il suo significato: si ab hostibus
patronus captus esse proponatur, vereor ne possit libertam conubium habere nubendo, quemadmodum
haberet si mortuus esset. et qui Iuliani sententiam probant, dicerent habituram conubium: putat enim
Tulianus dirimi eius libertae matrimonium propter patroni captivitatem. Meno distruttivo, ma ugualimente
convinto del rimaneggiamento del testo € stato U. Ratti, Studi sulla captivitas, 1. Liberta e cittadinanza.
Roma, 1926; 1. Patria potesta-tutela-matrimonio, Roma 1926; 111. Possesso-proprieta-obbligazioni,
Tolentino 1927; V. Successioni, Roma, 1927; Alcune repliche in tema di postliminio, in Studi P. Rossi,
Siena 1932, 287 ss., ora in Studi sulla ‘captivitas’ e alcune repliche in tema di postliminio, Napoli 1980, 87,
che ha ritenuto interpolate le sole frasi durare eius libertae matrimonium, dissolutum esset matrimonium.

17. Sullu D. 23.2.45.6,in BIDR 75,1972, 319 ss., ora in Scritti giuridici cit., [11, 207 ss., in una posizione
critica rispetto a quella assunta trent’otto anni prima, quando aveva ritenuto il testo quasi interamente di
fattura compilatoria: cfr. al riguardo Sul divorzio della liberta, in Studi Riccobono, 111, Palermo 1936, 217,
ora in Scritti giuridici cit., 1, 499 ss.. Ma v. anche, dello stesso autore, in un discorso di pit ampio respiro,
Iniustum matrimonium, in Studi Scherillo 11, Milano 1972, 441 ss., anch’esso ora in Scritti giuridici cit., 111,
177 ss., part. 185. Pilt in particolare, questo studioso non ha avuto esitazioni a ritenere I’uso del termine
conubium indizio sicuro della genuinita del testo: e la sua ipotesi troverebbe conferma, tra I’altro, nelle
espressioni adoperate per esprimere il concetto che la liberta non ha facolta di unirsi in matrimonio legittimo
con altri se il marito & ancora in vita, e soprattutto se la vuole ancora come moglie.
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trattato, non consente di ricostruire le opinioni di Giuliano e di Ulpiano in relazione al
pili ampio problema del matrimonio del prigioniero. Cionostante, la sua lettura pud
suscitare un qualche interesse.

L’esegesi del passo compiuta dalla dottrina ha messo in risalto I’esistenza
di diversi problemi interpretativi;'® ed i risultati raggiunti spingono a non ritornare

18. Primo fra tutti I’interpretazione della formulazione vereor ne, che qualche studioso non ha avuto
esitazioni ad intendere in senso negativo, nello stesso modo in cui avrebbe fatto se al suo posto vi fosse
stato il vereor ne non. Il riferimento € in particolare a U. Ratti, Studi sulla captivitas cit., 88, a E. Volterra,
Sulla D. 23.2.45.6 cit., part. 213 ss., e a C. Cosentini. Studi sui liberti. Contributo allo studio della condizione
giuridica dei liberti cittadini, 1, Catania 1948, 247; ma mi sembra di poter ritenere in tal senso anche S.
Solazzi, Studi sul divorzio cit., 25 e R. Astolfi, La lex lulia et Papia (4 ediz.), Padova 1996, 183. Nonostante
il diverso avviso di E. Volterra, Sullu D. 23.2.45.6 cit., 208 nt. 1, unatale lettura non puo essere assolutamente
accolta, in quanto stravolgerebbe del tutto I’esposizione di Ulpiano. Si € molto discusso anche sulla
locuzione invito patrono, in riferimento al principium e soprattutto al § 5 del testo ulpianeo nel quale si
legge: Deinde ait lex ‘invito patrono’: invitum accipere debemus eum, qui non consentit ad divortium:
idcirco nec a furioso divertendo solvit se huius legis necessitate nec si ab ignorante divorterit: rectius
enim hic invitus dicitur quam qui dissensit. Ma sul punto si rinvia a R. Astolfi, La lex lulia et Papia cit.,
179. Tutto il discorso ruota intorno al valore da attribuire al termine invitus contenuto nella legge. 1l
vocabolo, che corrisponde al greco ¢koUsioj, indica - come segnala G. Petrone, in Enciclopedia Virgiliana,
Roma 1985, 11, s.v. invitus chi non acconsente (al divorzio): ma, a parere di Ulpiano, & pil corretto
considerare |’invitus come chi ¢ dissenziente. Ponendosi, dunque, dal punto di vista del giurista,
I’espressione invito patrono non deve essere riferita al solo caso in cui il patronus non abbia acconsentito
espressamente al divorzio, ma pure a quello in cui per qualche motivo sia stato impossibilitato a farlo.
Nonostante Ulpiano sembri orientato a considerare in modo assai ampio la portata dell’espressione invito
patrono, pur con qualche titubanza, non pud considerare invitus il patrono prigioniero dei nemici: piuttosto
il patrono che si trovi in tale condizione, al pari di quello morto, non potrebbe essere in grado di impedire
alla liberta di avere il conubium: ed il problema potrebbe anche porsi in relazione al riconoscimento di
una volonta giuridicamente rilevante al patrono diventato servus hostium. Giuliano pone, invece, sullo
stesso piano il patronus invitus e quello captivus: motivo per il quale al patrono prigioniero dovrebbe
essere applicata la stessa normativa prevista per il patrono che ¢ contrario al divorzio della propria liberta,
vale a dire la privazione del conubium in caso di nuove nozze. Pii controversa & la ricostruzione della
seconda parte del passo. Come gia accennato in precedenza, Ulpiano riferisce il pensiero di Giuliano,
specificando che il matrimonio tra il patrono e la liberta, per la riverenza dovuta al patrono, continua
anche durante la sua prigionia. La circostanza che Giuliano abbia fondato sulla reverentia la propria
motivazione & stata oggetto di critiche da parte della dottrina, ed in particolare da parte di S. Solazzi, /I
divorzio della liberta cit., 25 (sull’espressione v. anche E. Bund, Untersuclungen zur methode Julians,
Bohlau Verlag Koln Graz 1965, 152 e nt. 49). Lo studioso, utilizzando gli schemi della lex /ulia et Papia,
ha affermato che la reverentia poteva, tutt’al piu, negare il conubium alla liberta, ma non mantenere in
vita il matrimonio contro la sua volonta, continuando a vincolarla in modo assoluto. A questo punto, si
impone una precisazione. L'interpretazione della norma che disciplina in generale il regime giuridico di
tale divorzio & particolarmente complessa a causa della difficolta nella sua ricostruzione: al riguardo,
ritengo verosimile I’opinione di chi ritiene che, se la liberta vuole divorziare dal proprio patrono, per
passare liberamente a nuove nozze debba avere da questo il consenso al divorzio (cfr. in tal senso R.
Astolfi, La lex lulia et Papia cit., 181); nel caso in cui, invece, il divorzio avvenga invito patrono, &
ipotizzabile che la limitazione consista nel fatto che essa non possa avere, in caso di nuove nozze, il
conubium. Le difficolta aumentano nel caso del patrono prigioniero dei nemici, a proposito del quale non
vi & alcuna esplicita previsione legislativa; pertanto, ogni diversa motivazione addotta dal giurista non
deve essere necessariamente frutto di una alterazione del testo, ma solo il segnale di una sua personale
valutazione. D’altro canto, non pud essere escluso che Ulpiano abbia voluto approfittare del caso prospettato
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ulteriormente sull’argomento. Si deve, perd, richiamare I’attenzione sulla frase finale
del frammento: ogni altra forma di schiaviti del patrono scioglie senza alcun dubbio il
matrimonio con la liberta. La classicita dell’espressione alia servitus in essa contenuta
¢ stata negata aprioristicamente, soprattutto in passato.'” Ma i dubbi risentono, assai
verosimilmente, di un clima di eccessiva sfiducia nei confronti dei testi, vista la
mancanza di qualsivoglia argomento a supporto della pretesa interpolazione.

Si pone pertanto il problema di comprendere il rapporto tra la servitus e
la servitus hostium: e la circostanza che Ulpiano qualifichi alia la servitus derivante
dalla captivitas potrebbe essere un rilevante indizio a favore della considerazione che
essa sia riconducibile ad una stessa categoria superiore.?

Sotto diverso profilo, qualche approfondimento impone il collegamento
del certe con I’intero passo: € controverso, infatti, se il vocabolo riprenda piti in generale
I’argomentazione di Ulpiano, oppure specificatamente quella di Giuliano. L’ impressione
che si ricava da tutto il contesto € quella di una continuazione del discorso da parte di
Ulpiano:?*' mentre il matrimonio tra la liberta e il patrono prigioniero ha una disciplina
controversa, oggetto di discussione tra i giuristi, quello tra la liberta e il patrono ridotto

per mettere in risalto comne secondo una certa dottrina, riconducibile a Giuliano, il matrimonio tra la liberta
eil proprio patrono non cade per il solo fatto della prigionia del patrono, formulando cosi - in relazione
ad un discorso piti generale - un esempio di permanenza del matrimonio nonostante la prigionia. Il passo
va, infatti, letto in relazione ad Ulp. 3 I lul. et Pap. D. 24.2.11 pr.: la lex lulia de maritandis ordinibus
esclude che la liberta abbia la facolta di divorziare dal patrono. Ulpiano intende la disposizione nel senso
che, se la liberta divorzia, perde il conubium e, dunque, non puo risposarsi validamente; ed al riguardo &
agevole il confronto con il § 1. Giuliano nega I actio de dote forse perché non reputa sciolto il matrimonio.
D’altro canto, si deve considerare che la formulazione legislativa consente un’interpretazione del genere:
tale formulazione evidenzia, infatti, I’esistenza di un regime specifico del matrimonio della liberta, che si
considera perdurare anche nel caso di prigionia del patrono. Ritiene questo un caso particolare nel quale
perdura il matrimonio del prigioniero G. Rizzelli, Lex lulia de adulteriis, Studi sulla disciplina di adulterium,
lenocinium, stuprum, Lecce 1997, 208. Sull’argomento v. pure in particolare H. Ankum, La captiva adultera,
Problémes concernent Uaccusatio adulterii en droit romain classique, in RIDA 3 s., 31, 1984, 200 ss.

19. In tal senso v. S. Solazzi, Studi sul divorzio cit., 25 nt. 15. L. Mitteis, Romisches Privatrecht | cit.,
131 e nt. 19, si spinge a proporre la sostituzione di veram ad aliam: ma i tratta di una lettura “assolutainente
fantastica” (cosi U. Ratti, Studi sulla captivitas cit., 12). Priva di ogni motivazione & anche la proposta di
S. Perozzi, Istituzioni di diritto romano_, Roma 1928, rist. anast. Roma 2002, 273 nt. 1, che invece ad
aliam sostituirebbe iustam.

20. L’argomnento, qui appena sfiorato, necessita di un’analisi pitt approfondita che tenga conto di tutti
i complessi rapporti tra le diverse cause di riduzione in servitl. Rinvio, pertanto, ai risultati raggiunti nel
mio lavoro monografico dedicato alla condizione del servus hostium, che dovrebbe essere pubblicato
quasi contemporaneamente a questo contributo.

21. P. Urso, Il matrimonio del prigioniero cit., 119, non esita a ricondurre I’affermazione ad un piu
ampio discorso di Ulpiano sulle sorti del matrimonio a seconda delle vicende del patrono; ed aggiunge
pure che tale richiamo giustificherebbe I'uso del congiuntivo dissolutum esset.
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in schiavitll non lascia spazio a dubbio alcuno, in quanto ¢ pacifico che si sciolga
inesorabilmente.?

4.) E interessante, altresi, la lettura di un passo di Ulpiano, 2 de adult.
D. 48.5.14 (13).7, la cui esegesi € particolarmente complessa, ma sul quale la dottrina
si & soffermata con particolare attenzione, giungendo a risultati soddisfacenti, nel quale
si afferma: Si quis plane uxorem suam, cum apud hostes esset, adulterium, commisisse
arguat, benignius dicetur posse eum accusare iure viri: sed ita demum adulterium
maritus vindicabit, si vim hostium passa non est: ceterum quae vim patitur, non est in
ea causa, ut adulterii vel stupri damnetur.

11 caso prospettato ¢ quello di una donna che, catturata dai nemici,” nel
corso della prigionia ha commesso adulterio?: nei suoi confronti, si legge nel testo,

22. Inmargine, & appena il caso di richiamare la diversita di opinioni della dottrina sulla interpretazione
della legge. E. Volterra, Sulla D. 23.2.45.6 cit., 215, ha sostenuto che, a differenza del caso incuiil
matrimonio era sciolto per volonta o per morte del patrono. dove la liberta conservava il conubium, nel caso
in cui la liberta avesse divorziato invito patrono questo matrimonio era comunque sciolto al pari di ogni
altro, ma essa non aveva pit il conubium, nel senso che non poteva costituire con altri un matrimonio legitttimo.
Su posizioni apparentemente analoghe si & mosso in un primo momento S. Solazzi, /! divorzio dellu liberta
cit., 2. Poi, tornando sull’argomento a distanza di tempo {(La legge augustea sul divorzio della liberta e il
diritto civile, in BIDR 51-52, 1948, 327-351, ora in Scritti di diritto romano cit., 85 ss.), lo studioso ha
precisato che il nuovo matrimonio della liberta che aveva divorziato contro la volonta del patrono sarebbe
stato contrario alle norme augustee: e per questo motivo i coniugi non avrebbero potuto godere dei benefici
accordati da queste leggi, ¢ né avrebbero potuto auspicare all’esenzione dalle pene del celibato. In buona
sostanza, il divorzio avrebbe sciolto il matrimonio col patrono per diritto civile, rendendo pienamente legittime
anche le nuove nozze eventualmente contratte dalla liberta. Ma tali nozze, giuste per tutti i rapporti di diritto
civile, sarebbero state inutili agli effetti della lex lulia et Pupia. Su posizioni completamente opposte E.
Levy, Der Hergang der rimischen Ehescheidung, Weimar 1925, 137 ss., il quale ha invece ritenuto che la
legge augustea vietasse il divorzio della liberta invito patrono, e non le nuove nozze: tesi fortemente contrastata
dalla dottrina successiva, ed in particolare da A. Watson, Captivitus and matrimonium cit., 251 s.. S. Di
Marzo, Lezioni sul matrimonio romano, 1, Palermo 1919, rist. anast. Roma 1972, 83, & invece dell’opinione
che il precetto della legge non obbligava la liberta a rimanere unita al proprio patrono, anche se la faceva
ritenere ancora unita in matrimonio, in quanto le vietava di sposare un altro. R. Astolfi, La lex lulia et Papia
cit., 173, vede, piuttosto, una vera e propria concatenazione tra la invalidith delle seconde nozze ed il perdurare,
nonostante il divorzio, delle prime. Lo studioso sostiene, infalti, che il primo matrimonio della liberta che ha
divorziato contro la volonta del patrono continui a sussistere, nonostante la diversa volonta di questa; e qui si
troverebbe un riscontro oggettivo nella dichiarazione di nullita delle seconde nozze. Non mi sembra, perd, di
poter condividere I'esistenza di un simile nesso. Se & vero che I'invalidita delle prime nozze permette la
validita delle seconde, non & altrettanto vero il contrario. L'invalidita delle seconde nozze non sta a significare
necessariamente che le prime siano ancora valide.

23. Potrebbe non essere priva di fondamento la proposta di G. Rizzelli, Lex lulia de adulteriis cit.,
211 nt. 139, il quale non ritiene di escludere che la donna che ha commesso I’adulterio si possa essere
trovata in una condizione diversa da quella della prigioniera, come ad esempio in una condizione di
ostaggio.

24. Non condivido I’opinione di V. Bandini, Appunti in tema di reato di adulterio, in Studi U. Ratti,
Milano 1934, 501, secondo il quale nel caso trattato dal giurista prigioniero era il marito. Una tale ipotesi,
contro la quale gia si & gia schierato H. Ankum, La captiva adultera, Problémes concernant I'accusatio
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puo essere intentata dal marito I’accusa privilegiata,?® purché essa non abbia subito
violenza da parte degli hostes. Le supposte contraddizioni del passo con la disciplina
classica del matrimonio del prigioniero, oltre che con il regime accusatorio proprio del
reato di adulterio, hanno fatto ipotizzare alla dottrina pit antica gravi interpolazioni.?’
Non ¢ mancato, perd, chi ha reputato — non senza ragione il testo genuino.”

A questo punto, non ritengo che il passo possa mettere in discussione la
circostanza che la prigionia di guerra sciolga il matrimonio del captivus: ritengo soltanto
che in questo caso specifico, come anche in altri considerati dalla dottrina, giuristi ed
imperatori abbiano ritenuto di riconoscere taluni effetti al matrimonio del civis ab
hostibus captus.* Questo perché sono del parere, in definitiva, che la circostanza che
si verifichi un determinato (e peculiare) effetto del matrimonio non comporta che si
debbano verificare necessariamente anche tutti gli altri.

5.) Ora, stabilito che il matrimonio del prigioniero non rimane in vita, si

devono tentare di comprendere le ragioni per le quali lo scioglimento appare inevitabile.

adulterii en droit romain classique, in RIDA 31,1984, 193 ss., sarebbe infatti sostenuta da una forzata
ricostruzione del passo: si quis plane uxorem suam, cum ‘ille’ apud hostes esset adulterium commisisse
arguat, dicetur posse eum accusare sed non iure viri. Non €, perd, mancato chi, come M.R. De Pascale,
Ulpiano equivocato, in Labeo 42, 1996, 417, ha ritenuto di poterla sostenere ugualmente, senza bisogno
di ricorrere ad alcuna modifica del dettato pervenutoci.

25. Sull’ipotesi formulata da E. Volterra, In tema di accusatio adulterii, 11, L'adulterium dell’uxor in
captivitate, 1930, ora in Scritti ginridici I cit., 327, di concessione al marito dell’accusa iure extranei v. le
convincenti obiezioni di G. Rizzelli, Lex Iulia de adulteriis cit., 207. Ma v. pure I'ipotesi di H. Ankum, La
captiva adulteraccit., 197 ss., secondo il quale qui il caso trattato & quello di una cittadina romana, catturata
dai nemici, che torna in patria e ricostituisce il matrimonio con il marito. Questi, scoperto I’adulterio
commesso dalla moglie durante la prigionia, vuole esperire contro di lei I’accusa privilegiata, ed Ulpiano
ritiene che possa essere legittimato a farlo. Ma anche su tale ipotesi v. G. Rizzelli, op. cit. 209.

26. Su quest’aspetto v. da ultimo G. Rizzelli, In has servandae integritatis custodias nulla libido
inrumpet (Sen, contr: 2.7.3). Donne, pussioni, violenza, in Aa. Vv., Violenza sessuale ¢ societd antiche.
Profili storico-giuridict, Lecce 2003, 132 nt. 82.

27. Tra gli aluri, cfr. E. Albertario, Conceptus pro iam nato habetur in BIDR 33, 1923, 1-77, ora in
Studi di diritto romano 1, Milano 1933, 76, U. Ratti, Studi sulla ‘captivitas’ cit., 88, E. Volterra, In tema di
accusatio adulterii cit., 324 ss., S. Solazzi, Il concetto dell’ius postliminii cit., 633 ss., L. Amirante,
Cuptivitas e postliminium ¢it., 194, P. Urso, Il matrimonio del prigioniero cit., 125 ss. Ma v. anche le pit
recenti osservazioni di F. Botta, Stuprum per vim illatum. Violenza e crimini sessuali nel diritto del terzo
secolo d. C., in Violenza sessuale cit., 79 ss.

28. Intal senso cfr. J.A.C. Thomas, Accusatio adulterii, in lura 12,1961, 75, M. Kaser, Das rémische
Privatrecht 11, Miinchen 1971, 179 nt. 4, e G. Rizzelli, Lex lulia de adulteriis cit., 210.

29. Non ritengo, pertanto, di poter accogliere I'opinione di H. Ankum, La captiva adultera cit., part. 204,
il quale considera la fattispecie prospettata nel testo, insieme a Pomp. 15 ad Sub. D. 24.3.10 pr., ad Ulp. 33 ud
Sab. D.24.1.32.14 ¢ 2 de adulr. D. 48.15.14 (13).7, un’eccezione ad un principio generale. Inoltre, lo studioso
aggiunge pure il famoso rescritto di Settimio Severo ¢ Caracalla di cui € notizia in C.1. 8.50 (51).1, e di cui
Ulpiano tratta in 12 ad Sub. D. 38.17.1.3 e in 4 ad . Iul. et Pap. D. 49.15.9 ¢ Marciano in 14 Inst. D. 49.15.25.
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Il problema si pone per il fatto che nella casistica relativa al matrimonio del prigioniero
non vi sono testimonianze esplicite al riguardo: circostanza che ha spinto la dottrina a
formulare le pili svariate interpretazioni. Sintetizzandole, esse possono essere distinte,
grosso modo, in due orientamenti principali: il primo, che ravvisa la causa dello
scioglimento nella cessazione della convivenza tra i coniugi;* il secondo, che invece
la riconduce alla capitis deminutio che produrrebbe la prigionia, ed alla conseguente
impossibilita di considerare la volonta del captivus come una volonta giuridicamente
rilevante.’’ Non sono mancati, inoltre, tentativi di conciliare i due opposti orientamenti,
ravvisando la causa dello scioglimento sia nello stato di incapacita del prigioniero che
nella impossibilita della convivenza tra i coniugi.*

Quanto al primo risultato, non ritengo che nella letteratura sia giuridica
che non giuridica si possano rinvenire fonti che lo supportino adeguatamente: anzi, a
ben guardare, ve ne sono alcune che depongono in senso assolutamente contrario.
Diversi sono i casi attestati nei quali il matrimonio, nonostante la oggettiva impossibilita
della coabitazione, rimane in vita. E’irrilevante, ad esempio, la mancanza di convivenza
tra i coniugi nel caso del soldato allontanatosi dalla casa coniugale a causa della milizia:**
anzi, alle mogli dei soldati era addirittura proibito dalla disciplina militare di seguire il
marito;** ed il ricordo della sposa lontana spingeva il marito ad atti di grande valore.*

30. Tra i cui esponenti vi sono anche studiosi quali L. Mitteis, Rimisches Privatrecht cit., 131 nt. 19,
¢ E. Levy, Vershollenheit und Ehe in antiken Rechten, in Geddcltnisschrift fiir E. Seckel, Berlin 1927,
149, ora in Gesammelte Schriften 2, Bélau Verlag Koln Graz 1963, 61 s.

31. Dottrina che vede tra i suoi pili ferventi sostenitori R. Orestano, La struttura giuridica del
matrimonio romano cit., 119 ss.

32. In tal senso si sono espressi L. Sertorio, La prigionia di guerra cit., 60, S. Solazzi, Il concetto del
ius postliminii cit. 628 ss., il quale non ritiene di poter scindere I’argomento da quello della inapplicabilita
del postliminium al matrimonio, G. Longo, Il requisito della convivenza nella nozione romana di
matrimonio, in Studi in onore di L. Nina, Annali Universita di Macerata 19, 1955, 269 ss, ora in Ricerche
romanistiche cit. 323 ss., e C. Gioffredi, Nuovi studi di diritto greco e romano, Roma 1980, 141.

33. Su cui ampiamente v. C. Castello, Sul matrimonio dei soldati, in Riv. It. per le Scienze giuridiche,
XV n.s., 1940, 27 ss.

34. In tal senso v. Serv. Ad Aen., 8.668; Propert. 5.3.45; Cic. Cat. 2.10.23; Livi epit., 57; Dio fr. 57.33;
App. Hisp. 85; Flor. 1.33(2.18); Edod. 3.8.5; Sen. Contr. 9.2 (25); Tac. Ann. 3.33.34; Svet. Aug. 24. Ma su
di esse v. gia R. Orestano, La struttura giuridica del matrimonio cit., 100 nt. 278,

35. Virg. Aen., 10. 280-81. Vi sono inoltre due passi di Ulpiano che sembrerebbero escludere la
necessita della convivenza dei coniugi considerati in particolar modo dall’Orestano, La struttura giuridica
del matrimonio cit., 105 ss.. 1l primo € 33 ad Sab. D. 24.1.32.13: Si mulier et maritus diu seorsum quidam
habitaverint, sed honorem invicem matrimonii habebant (quod scimus interdum et inter consulares personas
subsecutum), puto donationes non valere, quasi duraverint nuptias, e Ialtro & 34 ad ed. D. 25.2.15 pr:
Nihil interest, utrum simul an separatim habitaverunt, cum actio rerum amotarum competat etiam adversus
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Tra i due orientamenti appare, pertanto, pur con qualche riserva, legata
alla convinzione del mancato verificarsi della capitis deminutio del captivus,® pit
verosimile il secondo. 11 captivus, diventato servus hostium, non & piti in grado di
manifestare quella volonta giuridicamente rilevante ai fini dell’esistenza di un
matrimonium iustum. D’altro canto, & ben noto il principio cum servis nullum est
conubium,* ed ¢ altresi noto che, nei primi secoli dell’impero, il conubium & il
presupposto essenziale del matrimonio.

6.) Le considerazioni sin qui svolte spingono ad ulteriori
riflessioni. Si deve infatti tentare di comprendere il motivo per il quale le sorti del
matrimonio del servus hostium sono le stesse di quelle del servus derivante da altre
cause: in definitiva, occorre domandarsi perché in relazione a questo istituto non sembra
esservi alcuna differenza di regime giuridico tra il captivus e quello di chi ha subito la
capitis deminutio maxima.*

A tal proposito, un valido aiuto pué essere fornito da due testimonianze,
una di Pomponio e I’altra di Paolo, nelle quali & attestata I’inapplicabilita del
postliminium al matrimonio. Si tratta di Pomp. 3 ad Sab. D. 49.15.14.1: Non ut pater
Silium, ita uxorem maritus iure postliminii recipit: sed consensu redintegratur
matrimonium. e di Paul. 3 ad l. lul. et Pap. D. 49.15.8: Non ut a patre filius, ita uxor a
marito iure postliminii recuperari potest, sed tunc, cum et voluerit mulier et adhuc alii
post constitutum tempus nupta non est: quod si noluerit nulla causa probabili

interveniente, poenis discidii tenebitur.

eam, quae ex ea domo subtraxit, in qua non simul cum viro habitavit. In realtd, non ritengo che tali passi
— sui quali non & il caso di soffermarsi, in quanto la loro esegesi approfondita distrarrebbe dall’indagine
proposta - possano costituire una prova rigorosa dell’irrilevanza della convivenza nel matrimonio: la loro
presenza, piu legata al caso di specie che ad un principio generale, puo essere perd un indizio a favore
della possibilita di derogarvi.

36. Sull’argomento v. da ultima, su posizioni opposte, M.F. Cursi, Captivitas e capitis deminutio. La
posizione del servus hostiun tra ius civile e ius gentium, in luris vincula. Scritti in onore di Mario
Talamanca, 11, Napoli 2002, 297 ss., con ampia e dettagliata bibliografia.

37. Come si legge in Tit. Ulp. 5.5.

38. Sulle conseguenze in caso di capitis deminutio media del civis la dottrina non & concorde. Con
particolare riferimento alla deportatio di uno dei due coniugi che, com’¢ noto, viene equiparata alla
interdictio aquae et igni, mi sembra di poter aderire alla opinione di A. Schiavone, “Matrimonium™ e
“deportatio”. Storia di un principio, in Atti dell’Accademia di Scienze Morali e Politiche della Societa
nazionale in Scienze, Lettere ed Arti in Napoli, Napoli 1967, 421 ss., secondo il quale il mancato
scioglimento del vincolo matrimoniale del deportatus & orientamento di pensiero gia affermatosi nel
corso della giurisprudenza classica; ed al proposito lo studioso ha altresi dimostrato che la dottrina
dell’amissio civitatis del deportatus € stata elaborata, con fini sistematici, non prima dell’eta severiana.
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Nel primo passo si legge che il postliminium non agisce tra marito ¢
moglie come invece agisce nei rapporti tra padre e figlio. La reintegrazione del
matrimonio ¢ infatti solo possibile con un nuovo consenso dei coniugi: considerazione
che ritorna, in termini piti 0 meno analoghi, nel testo di Paolo, dove si specifica altresi
che il matrimonio viene ripristinato solo se la moglie lo vuole, ¢ sempre che non sia
passata a nuove nozze dopo il tempo stabilito.”” E appena il caso di rilevare che sia il
riferimento al tempo sia quello — che ad esso segue immediatamente - alle pene previste
in caso di divorzio potrebbero apparire come un segnale di rimaneggiamento del passo:*
ma, poiché per comprendere i motivi che determinano I’esclusione dell’operativita del
postliminium nel matrimonio un simile inciso ¢ del tutto ininfluente, se ne puo
prescindere senza che cid comporti conseguenza alcuna.

Di conseguenza, limitando I’analisi al nucleo comune dei due
testi, in entrambi si afferma che, a differenza della patria potestas, il matrimonio non
puo essere reintegrato automaticamente iure postliminii.*' In via preliminare, la dottrina
si ¢ interrogata sui motivi della trattazione congiunta della patria potestas e del
matrimonio. A questo proposito ritengo di poter seguire I’opinione di chi, come

39. Termine che potrebbe identificarsi nel quinquennio di lul. 62 Dig. D. 24.2.6. Le ipotesi sulla origine
del quinquennio sono state diverse. Da quella che ha avuto maggiore seguito (che vede tra i suoi maggiori
sostenitori P. Bonfante, Corso cit., I, 329), secondo la quale esso risalirebbe alla legislazione giustinianea,
a quella di S. Di Marzo, Lezioni sul matrimonio romano cit., 93 ss., il quale ritiene  perd non senza
fraintendimenti — che ’espediente del quinquennio sia stato suggerito dalla costituzione di Onorio, Teodosio
e Costanzo del 421 d. C. (C. Th. 3.16.2 pr.), o ancora a quella — tra tutte a mio parere la pitt verosimile - di
C.G. Bruns, Die Verschollenheit, in Kleinere Schriften, Weimar 1882, 56, che lo fa risalire addirittura alla
lex Iulia et Papia, dal cui commentario € tratto il passo in esame. In tal caso, perd, non si potrebbe escludere
che il matrimonio del quale si discute fosse quello rilevante ai fini della legge, che prevedeva termini ben
definiti da rispettare per non incorrere nelle penalizzazioni e godere dei vantaggi previsti.

40. In tal senso v. in particolare P. Bonfante, Corso | cit., 329 s. Diversamente, invece, si & posta la
dottrina sulla genuinitd del passo di Pomponio: a suo favore si & pronunziato senza alcun dubbio E.
Volterra, La conception du mariage d’apres les juristes romains, Padova 1940, 44 nt. 72, e, in una scia di
opinioni ad esso conformi, anche G. Longo, Riflessioni critiche in tema di matrimonio, in Sodalitas,
Scritti in onore di A. Guarino, Napoli 1984, V, 2366. Su posizioni pit moderate H.J. Wolff, Doctrinal
trends in Postelassical Roman Marriage, in ZSS 67, 1950, 307, il quale ha ritenuto 1'espressione sed
consensu redintegratur matrimonium insufficiente dal punto di vista classico. V. inoltre, dello stesso
autore, Written and Unwritten Marriages in Hellenistic and postclassical Roman Law (Haveford
Pennsylvania 1939) 93 nt. 337.

41. Concordando cosi con cio che risulta da Gai. Inst. 1.129: Quodsi ab hostibus captus fuerit parens,
quamvis servus hostium fiat, tamen pendet ius liberorum propter ius postliminii, quo hi qui ab hostibus
capti sunt, si reversi fuerint, omnia pristina iura recipiunt; itaque reversus habebit liberos in potestate. Si
vero illic mortuus sit, erunt quidem liberi sui inris; sed utrum ex hoc tempore quo mortuus est apud hostes
parens, an ex illo quo ab hostibus captus est, dubitari potest. Ipse quoque filius neposve si ab hostibus
captus fuerit, similiter dicemus propter ius postliminii potestatem quoque parentis in suspenso esse.
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I’Orestano,” ha ritenuto di poterlo giustificare ammettendo che esso possa essere servito
ai giuristi per mettere in risalto I’antitesi che intercorre tra i rapporti che entrano in uno
stato di pendenza e i rapporti che invece si estinguono: ed il postliminium, poiché
opera con lo strumento della pendenza, non pud operare nel matrimonio.* Detto
rapporto, infatti, fondato sui due elementi della convivenza dei coniugi e (soprattutto)
della loro volonta continuativa, per la sua stessa natura non poteva entrare in uno stato
di pendenza.

Cio stabilito, ¢ interessante rilevare che sia Pomponio che Paolo si sono
soffermati sulla circostanza che il matrimonio si puo ripristinare solo rinnovando il
consenso dei coniugi. L’Urso,* traendo evidentemente spunto da questa affermazione,
ha sostenuto — ed il suo discorso ¢ assolutamente condivisibile che il postliminium,
che ¢ ius amissae rei recipiendae ab extraneo et in statum pristinum restituendae...**
se fosse stato operativo anche nel matrimonio, avrebbe imposto ai coniugi una situazione
la cui esistenza puo dipendere, invece, esclusivamente dalla liberta del consenso. E per
questo, ’applicazione automatica del post/iminium al matrimonio sarebbe stata contraria
alla sua natura o, quanto meno, inutile. Cosi interpretata, la logica che ispira i due
giuristi & perfettamente in linea con quella che non riesce ad evitare lo scioglimento
del matrimonio a seguito della captivitas di uno dei due coniugi.

42. La struttura giuridica del matrimonio cit., 147,

43. Anche su tale aspetto rinvio al mio lavoro monografico sulla condizione del servus hostium gia in
precedenza richiamato.

44, Non pud essere accolta I’opinione di chi, come C. Accarias, Précis de droit romain 1, terza ediz.,
Paris 1882, 95, ha ricondotto invece la causa dell’inapplicabilita del postliminium al matrimonio alla
separazione materiale dei coniugi, in quanto, a prescindere da ogni altra considerazione, se la si volesse
accogliere, non si riuscirebbe a giustificare la contrapposizione con la patria potestas, sulla quale invece
i giuristi classici hanno tanto insistito. D’altro canto, non ritengo possa essere d’aiuto a tale ipotesi la
circostanza che se la convivenza dei coniugi non si interrompe il postliminiunt & operante, in quanto, a
ben guardare, i passi che potrebbero supportare una tale obiezione (quali C.1. 8.50 (51)1, Marc. 14 Inst. D,
49.15.25 e 4 ad 1. Iul et Pap. D. 49.15.9) si occupano della sua concessione ai figli nati dall’unione.

45. Il matrimonio del prigioniero cit., 120. Si deve, inoltre, aggiungere che I’autore — il quale & stato
sicuramente influenzato in tutta la sua analisi dal pensiero del Watson - parte dal presupposto che se i
giuristi non affrontano il problema della inapplicabilita del postliminium al matrimonio questo deriva,
con ogni probabilita, dalla circostanza che il motivo di fondo era troppo semplice e naturale per occuparsene.

46. Stando alla definizione classica di Paul. 16 ad Sab. D. 49.15.19 pr.: Postliminium est ius amissae
rei reciperandae ab extraneo et in statum pristinum restituendae inter nos ac liberos populos regesque
moribus legibus constitutum. nam quod bello amisimus aut etiam citra bellum, hoc si rursus recipiamus,
dicimur postliminio recipere. idque naturali aequitate introductum est, ut qui per iniuriam ab extraneis
detinebatur, is, ubi in fines suos redisset, pristinunt ius suum reciperet.
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7.) In definitiva, volendo ipotizzare una conclusione, ritengo che
’impossibilita di applicare il postliminium al matrimonio del civis ab hostibus captus
derivi proprio dalla natura stessa del matrimonio.

Se I’impostazione proposta € corretta, ne deriva —almeno finché il nostro
occhio puo risalire — un ruolo determinante del postliminium nella disciplina della
captivitas: laddove, infatti, esso non ¢ operante, necessitando tale istituto dello strumento
della pendenza, la posizione del servus hostium non si distingue da quella di chi ha
subito la capitis deminutio maxima.”

Si deve, infine, aggiungere — sia pur di sfuggita - che diversi studiosi,
quando hanno discusso dell’inapplicabilita del postliminium al matrimonio, hanno voluto
mettere in risalto il parallelismo con la sua inapplicabilitd anche al possesso.* In realta,
com’é noto, un tale parallelismo non lo si ritrova in alcun texto:* tutt’al piu,
separatamente, in qualche passo viene affermato che il matrimonio e il possesso non
godono del postliminium.*® E questo indizio ¢ troppo labile per ipotizzare una disciplina
omogenea dei due istituti.

Sdo Paulo, novembro 2003.

47. PF. Girard, Manuel élémentaire de droit romain (8 ediz.), Paris 1929, 211 s., affrontando il
problema degli effetti della capitis deminutio, tiene a precisare che non € la capitis deminutio che scioglie
il matrimonio, ma ¢ il nuovo stato dell’individuo non gli permette di essere pill in matrimonio romano.

48. In tal senso v., tra gli altri, P. Bonfante, Corso cit., I, 328. Ma v. pure C. Ferrini, Manuale di
Pandette, Milano 1953, 689 nt. 4.

49. Probabilmente, come ha gia rilevato I’Orestano, La struttura giuridica del matrimonio cit., 140
nt. 382, I'equivoco ¢ stato generato, con ogni probabilita, da Triph. 4 Disp. D. 49.15.12, dove nel paragrafo
2 si parla del possesso, nel 4 del matrimonio ed infine, nel paragrafo 6 si afferma: cetera quae in iure sunt,
posteaquam postliminio redit, pro eo habentur. ac si numquam iste hostium potitus fuisset. Le critiche
mosse dallo studioso a tale ipotesi sono cosi esaurienti che € superfluo soffermarvisi ulteriormente, ma
solo si richiamano espressamente. D’altro canto, non ritengo che il rigore dogmatico dell’Orestano possa
essere messo in crisi dalle generiche obiezioni mossegli da J. A. Arias Bonet, La no reintegracion iure
postliminii del matrimonio, in AHDE 25, 1955, 570 ss.

50. In tal senso & significativo Pap. 3 quaest. D. 4.6.19: Denique si emptor, priusquam per usum sibi
adquiret, ab hostibus captus sit placet interruptam possessionem postliminio non restitui, quia haec sine
possessione non conslitit, possessio autem plurimum facti habet: causa vero facti non continetur postliminio.
Ma v. pure lav. | epist. D. 41.2.31.1, la cui classicita — com’€ a tutti noto - & assai dubbia: /n his, qui in
hostium potestatem pervenerunt, in retinendo iura rerum suarum singulare ius est: corporaliter tamen
possessionem amittunt: neque enim possunt videri aliquid possedere, cum ipsi ab alio possideantur:
sequitur ergo, ut reversis his nova possessione opus sit, etiamsi nemo medio tempore res eorum possiderit.
Sul passo v., in particolare, A, Guarino, Sul “ius singulare postliminii”, in ZSS 61, 1941, 58 ss.
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Resumo:

Conceito, contetido e limitagdes da propriedade sdo objetos de estudo historico,
de Roma ao Direito contempordneo. As vérias teorias sobre a posse e sua
importancia na atualidade, como direito autdnomo, bem como o conceito
plurivoco de propriedade sdo temas analisados para melhor compreender os
reflexos na Constitui¢do Federal e no Direito Civil. Considera-se, ainda, a
especialidade do Direito Agrario bem como do Direito de Autor.

Abstract:

Concept, contents and property’s limitations are object of hystorical study, from
Rome to the Contemporany Law. Any theories about possession and its actual
importance, as autonomyc law, added to the plural concept of propriety are themes
analysed in order to better comprehend the reflexes on Federal Constitution and

Civil Law. It still considers the speciallity of Agrarian and Author Law.

Unitermos: posse; propriedade; Direitos Reais; limitagdes & propriedade; Direito
Autoral

“Nao pretendo romper com toda uma tradigdo civilista e
proceder aum processo de futurologia, para descrever toda
a estrutura civilista, esbogando um novo Direito, como
que tirado do nada. Nem me anima uma atitude
iconoclasta, com a destrui¢do da ordem juridica existente

1. Estudos cm homenagem ao Professor Catedratico Jos¢ Carlos Morcira Alves
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e criagdio de um novus ordo. [...] Tudo o que acontece no
mundo, acontece uma so vez. Uma reforma do Direito
Civil tem de considerar que ninguém se pode instalar
comodamente deitado sobre a ordem estabelecida; e
esperar inerte que a justiga lhe caia do céu. [...] O Direito
do século XXI forgosamente sera diferente do presente,
em razdo de que o mundo estd em permanente mutagdo —
um perpetuo mobile — que constantemente tera de absorver
o carater mutante de uma sociedade em permanente
evolugdo. [...] Tenho sentido que se realiza uma
transformacgao nos conceitos juridicos, permitindo antever
que, sobre o Direito que recebemos de nossos maiores, ja
se desenham as mudangas, permitindo as novas geragoes
readquirir a fé e a esperanga em novos valores.” (Caio
Mario da Silva Pereira, Direito Civil: alguns aspectos de
sua evolugdo. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2001, in
Prefécio, pp. IX e X)

1. Evolugdo da propriedade sob o enfoque de uma breve retrospectiva historica, em
Roma e na Idade Média: o contetido e as limitagdes ao direito de propriedade. A
Revolugdo Francesa e os ideais de Napole3o.

Um exame retrospectivo historico, ainda que brevissimo, se torna essencial
para a completude da inten¢do de revisar os ancestrais institutos sob uma dtica mais
consentanea com a realidade, sob as luzes deste arquétipo, costumeiramente denominado
de pds-modernismo,? e que exige uma distinta aten¢do do estudioso do Direito, do
intérprete das normas a face dos fatos da vida contemporanea e do aplicador das leis.

2. Scgundo Antonio Junqueira dc Azevedo (O Dircito poés-moderno ¢ a codificagao”. Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Sio Paulo, v. 94, pp. 3-11, 1999) as caractcristicas do Dircito
pos-modcrno sdo trés: a) crisc da razdo; b) hipercomplexidade ou multiplicidade de fontes do Dircito,
matcriais ¢ formais; ¢) intcragdo. Quanto 4 ultima caracteristica, cnfatiza o autor a nceessidade dc sc codificar
dc modo interativo, participativo, democratico, como ocorrcu com o recente Codigo Civil da Holanda, de
1992, cujas cinqiicnta ¢ duas tescs fundamentais foram apresentadas, para discussdo, aos cstamentos
intcressados. Para Erik Jayme (“Identité culturcllc ct intégration: Le droit international privé postmodcrne™
Cours Général de Droit International Privé, Recuceil des Cours. Académie de Droit International, t. 251.
The Haguc — Boston - London: Martinus Nijhoff Publishers, 1996, p. 246 ¢ ss) a cultura juridica pos-
modcma ¢ caracterizada por quatro fendmenos: a) pluralismo - de fontes Iegislativas ¢ de sujcitos a proteger,
b) a comunicagdo, c) a narrativa ¢ d) o rctorno aos scntimentos (retour des sentiments).
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Segundo Moreira Alves, o direito de propriedade nao foi definido no
Direito Romano.

Na Idade Média, juristas o fizeram fundamentando-se em alguns textos
que, no entanto, ndo se referiam a propriedade. Com base em um rescrito de Constantino
(C.1V, 35, 21) relativo & gestdo de negdcios, os juristas definiram o proprietario como
suae rei moderator et arbiter (regente e arbitro de sua coisa). De fragmento do Digesto
(D.5,3, 25,11) sobre o possuidor de boa-fé, deduziram que a propriedade seria o ius
utendi et abutendi re sua (direito de usar e de abusar de sua coisa).’

Do Digesto 1,5,4, pr., em que se define a liberdade, resultou a aplicagdo
desse conceito a propriedade que, entdo, seria a “‘faculdade natural de se fazer o que se
quiser sobre a coisa, exceto aquilo que é vedado pela for¢a ou pelo direito” !

Acentua Moreira Alves que, ao longo de uma dezena de séculos, o Direito
Romano sofreu mudangas, repercutindo também no conteudo do direito de propriedade
que se alarga ou se reduz, tendo em vista ndo-s6 o regime politico, como também as
exigéncias econdmico-sociais. Mesmo o conceito de Bonfante bastante difundido, peca
pela incompletude: “propriedade é a senhoria mais geral sobre a coisa, seja em ato,
seja pelo menos em poténcia”* Como observa Volterra, este conceito reflete so a
propriedade romana primitiva (soberania do pater familias sobre a coisa), mas ndo se
aplica exatamente a propriedade como se apresenta nos direitos classico e pés-cléssico.

Para Moreira Alves, parece ser correta a afirmagdo de Carlo Longo, no
sentido de que a disting#o entre o direito de propriedade e os outros direitos reais (iura
in re aliena) é a circunstincia de ser ele o direito real de conteido mais amplo, e o
tnico auténomo.®

No periodo pré-classico, os romanos s6 conheceram uma espécie de
propriedade: a propriedade quiritaria (ex iure quiritium), a qual era incumbida tdo apenas
aos cidaddos romanos, ou a um latino ou peregrino que tivesse o ius commercii. Seu
objeto era a coisa movel ou imovel. Se imével, sé configurava propriedade quiritaria,
se situado na Italia ou nas provincias onde se estendera o ius italicum.

3. José Carlos Morcira Alves. Direito Romano, v. 1. 10° cd. Rio de Janciro: Forcnsc, 1995, p. 270 ¢ ss.

4. O texto original, que sc refere a liberdade, foi assim traduzido por Hélcio Macicl Franga Madcira,
na obra Digesto de Justiniano, livro 1. 2* c¢d. Sdo Paulo: RT, 2000, p. 55: “A liberdade ¢ a faculdade
natural de fazer o que a cada um apraz, a ndo ser que isto seja proibido pela forca ou pelo direito”.

5. Reproduzido cm suas Istituzioni di Diritto Romano, X. cdizionc, § 80, p. 249.

6. Morcira Alves sc refere, na pagina 282, a obra dc Carlo Longo, Corso di Diritto Romano - Le
cose — La proprieta ¢ i suoi modi di acquisto, p. 74,
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No Direito classico encontramos, ao lado da propriedade quiritdria, trés
situagdes analogas: propriedade bonitdria ou pretoriana; propriedade provincial e
propriedade peregrina. Em breve sintese, releiam-se as suas caracteristicas fundamentais:

Propriedade bonitdria ou pretoriana — surgiu quando o pretor passou a
proteger a pessoa que, tendo comprado uma res mancipi (mével), recebia-a do vendedor
por meio da simples traditio e ndo pela forma solene da propriedade quiritdria, a
mancipatio ou a in iure cessio. Assim, a traditio ndo transferia a propriedade ao
comprador. O vendedor continuava a ter a propriedade quiritaria sobre a coisa, podendo
reivindica-la do comprador, situagdo iniqua.

Propriedade provincial — referia-se a imdveis que estavam situados nas
provincias as quais ndo tinha sido estendido o ius italicum. Os particulares — cidaddos
romanos ou-ndo — s6 podiam ter a posse, pagando stipendium para o povo romano, se
provincia senatorial, ou #ributum, para o principe, se provincia imperial.

Propriedade peregrina — peregrinos que ndo tivessem o ius commercii
ndo podiam ter, sobre coisas imdveis ou moveis, a propriedade quiritaria. Se comprassem
moveis ou imoveis suscetiveis de serem objeto de propriedade quiritaria, seriam deles
meros possuidores. Uma verdadeira propriedade de fato que foi sendo protegida pelos
pretores peregrinos, em Roma, e pelos governadores, nas provincias. Aos peregrinos
eram concedidas a¢des reais analogas as que protegiam a propriedade quiritaria. Muitas
dessas agdes tinham cldusula em que o magistrado ordenava ao juiz que julgasse a
questdo como se o peregrino fosse cidaddo romano (agdes ficticias, portanto).

No periodo pos-cléssico, essas diferentes espécies de propriedade vio
desaparecendo até que, ao tempo de Justiniano, s6 se encontrard uma unica propriedade.
Moreira Alves aponta as seguintes caracteristicas desse modelo, no Direito Justinianeu:
a) a propriedade era transferida pela simples traditio (no Direito classico, a traditio
ocorria s6 na propriedade pretoriana ou bonitaria); b) estava sempre sujeita aos impostos
(no periodo cléssico, a sujei¢do s6 alcangava a propriedade provincial); ¢) sobre a
propriedade pesava uma série de limitagGes impostas por necessidade da Administragdo
plblica (no Direito classico as limitagdes se referiam a propriedade provincial).

Sdo varias as causas que deram origem a esta unificagdo, sendo a principal
a extensdo da cidadania a quase todos os habitantes do Império Romano, em 212 d.C.,
por Caracala, fazendo com que a propriedade peregrina praticamente desaparecesse.

Sio relevantes, ainda, para o arrolamento das causas, a fusdo do ius
civile e o ius honorarium e o desaparecimento das formas solenes de transmissdo de
propriedade, resultando a extingdo da propriedade pretoriana.
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Aponte-se, ainda, que a iseng@o de impostos para a propriedade quiritaria
deixou de existir com Diocleciano (285 a 305 d.C.). A partir deste momento, o
pagamento de impostos por todos ndo mais significava que o Estado era o proprietario
do imovel e o particular, simples possuidor.

Assim alinhavado, em breves esquemas historiograficos, o percurso
romano da propriedade, é necessario enfatizar, mais uma vez, que o conceito de
propriedade foi construido na Idade Média e ndo no Direito Romano, conforme ja
perfeitamente demonstrado por Moreira Alves. O sentido de “abuti” nio parece ser o
mesmo sentido de “abusar” sendo simplesmente o de “dispor”’

Quanto as limitagdes propriedade, foi possivel reconhecé-las por trés
origens diferentes: por vontade do proprietério (iura in re aliena); por causas naturais
e por forga de lei. Como exemplo de limitagGes naturais pode ser mencionado o fato de
que o proprietério s6 pudesse usar 0 espago aéreo sobre 0 imdvel ou seu subsolo, até
onde fosse economicamente possivel atingir. Tratava-se de limitages impostas pela
fragilidade da forga humana, considerada nas caracteristicas daquele tempo.

As mais importantes limitagdes decorrentes da lei apresentaram-se, no
Direito Romano, desde o periodo pré-classico, e atingiam bens imoveis e bens moveis.
Quanto aos imdveis, eram impostas por interesses de particulares - direitos de vizinhanga
— e por interesse do Estado. Em face dessas limitagdes, o proprietario deveria abster-se
de certos usos da coisa (non facere) ou deveria tolerar que outrem dela se utilizasse
(pat).

Moreira Alves analisa, de modo acentuado e esclarecedor, as limitagdes
nos periodos pré-classico, classico e pos-classico. No periodo pré-cléssico, essas
limitagGes encontravam-se na Lei das XII Tabuas. Entre elas, por exemplo, pode ser
citado o fato de o proprietario de um terreno estar obrigado a permitir que os galhos
das arvores do vizinho se projetem sobre seu imovel, até altura determinada, podendo
corta-los caso se projetem abaixo dessa altura limite. Outros exemplos de limitagdes
legais desse periodo sdo interessantes de serem descritos, como o fato de o proprietario
poder entrar ~ dia sim, dia ndo — no imével do vizinho para colher frutos caidos de suas
arvores; ou o fato de o proprietario estar obrigado a conservar a estrada que confinasse
com seu imovel, sob pena de ter de permitir a passagem — inclusive de animais — por
seu terreno; ou, ainda, o fato de estar obrigado, o proprietario, a permitir a passagem
para o sepulcro de alguém, se este fosse o (inico caminho. (Digesto 11, 7,12, pr.).

7. Scialoja trata do assunto na Tcoria dclla Propricta ncl Diritto Romano.
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Por outra parte, € ainda como descrigdo legal de limitagdes ao direito de
propriedade, anote-se que as Constitui¢des imperiais estabeleceram, para as cidades
grandes, a altura maxima dos prédios. Em Cicero, De legibus, encontra-se, por exemplo,
a proibi¢do de se sepultar mortos em imével, dentro de uma cidade; e, fora dela, também
incidiu a proibig#o, até¢ uma distdncia minima de qualquer edificio. A Constituigdo de
Antonino Pio (Institutas de Gaio, I, 53), por sua vez, estabeleceu que o dono de um
escravo, se o maltratasse, estaria obrigado a vendé-lo.

Ja no periodo pos-classico, as limitagdes ao direito de propriedade
aumentaram de modo significativo, restando ao proprietario obrigado, por exemplo, a
permitir a escavagdo de minas, em seu terreno, por terceiros, recebendo 10% do valor,
com igual percentagem ao Estado. Aumentaram também, nesse periodo, as limitagoes
as construgdes, quanto a distancia entre uma e outra, e quanto a altura maxima.

Como formidavel prenuncio a nogdo de funcionalidade social da
propriedade, registrou-se, nesse tempo, penalidade para o proprietario que ndo cultivasse
o seu terreno, prescrevendo que ele perderia o seu direito de propriedade em favor de
quem o cultivasse por mais de dois anos. Nessa esteira de preceitos legais prenunciadores
de limitagGes que podem ter sido o embrifo de prescrigdes restritivas atuais, ¢ curioso
anotar, também, o que proibia o proprietrio de levantar constru¢do de modo a impedir
que o vento atingisse o terreno do vizinho, proibigdo esta que destacou, a evidéncia, a
rejei¢do romana, nesse periodo, ao uso anti-social da propriedade.

Quanto a desapropriagdo e uso anormal da propriedade, notadamente
quanto ao direito de vizinhanga — imissdo de fumaga, calor, ondas sonoras — o0 assunto
ja se mostrou mais polemizado, pois ndo hé fonte segura que ateste essas limitagdes.
Moreira Alves informa que na Idade Média surgiu a proibi¢do de atos emulativos — ad
aemulationem — que visem apenas a prejudicar os vizinhos.?

O romanista Andrea Di Porto escreveu um interessante ensaio sobre a
protegdo do meio ambiente no Direito Romano, inclusive no que diz respeito a defesa
¢ prote¢do dos rios. Assim o autor resume seu pensamento: “o papel do cidaddo na
tutela do ambiente merece destaque ja na antiguidade quando se verifica a conexdo
entre desenvolvimento e poluicdo. O problema da adocdo de formas de tutela da
salubritas se apresenta efetivamente no mundo romano. Vemos, por conseguinte, que o
quadro das formas de tutela, emergente das fontes, apresenta-se orgdnico e rico de

8. As limitagdes ao dircito dc propricdadc cncontram-sc nas paginas 285-8 da obra Direito Romano,
v. 1, 10° cd., 1995.
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instrumentos eficazes, vis-a-vis o forte desenvolvimento econémico-social vinculado
ao grande desenvolvimento urbanistico de Roma (Ill séc. a. C)"*®

Na Idade Média, novas concepgdes foram deflagradas e alterou-se
profundamente a feigdo do direito de propriedade, infelizmente nio para melhor,
circunstancia em que a propriedade passou a ser considerada de modo desmembrado,
dividindo-se em dominio direto e dominio util, este Gltimo enderecado ao vassalo,
subserviente do titular do dominio direto, seu senhor e suserano. '

Ocorreu, entio, a introdugdo de uma hierarquia oriunda do Direito Pablico
na técnica privatistica do Direito das Coisas, admitindo uma superposi¢do de dominios
de diferentes densidades. A valorizagdo do solo € a estreita dependéncia entre o poder
politico e a propriedade criaram uma identificagdo entre a soberania e a propriedade."

Todos esses privilégios da realeza e também do clero, cuja durag@o se
prolongou por mais de dez séculos, foram, afinal, sufocados pela Revolugio Francesa,
no século XVIII. A Revolugéo teve por meta a extingdo do servilismo que impregnou
o regime anterior, trazendo a libertagdo das institui¢des e a humanizagdo dos direitos.

Dentre tais direitos, destacou-se, sem duvida, o direito de propriedade, ja
que a Revolugdo, numa palavra, libertara o solo.!? E o grande monumento legislativo
deste momento historico foi o Codigo francés (1804). No entanto, sabe-se, ndo possuiu
este Codigo, destarte a sua grandiosa novidade e prestigio, o carisma de ser eterno, como
supds o proprio Napoledo, quando vaticinou: ‘Minha gléria néo é ter vencido quarenta
batalhas; o que nada ofuscara, o que viverd eternamente, serd o meu Codigo Civil’

Enganou-se o imperador, certamente, pois os atributos da imutabilidade
e da eternizagdo ndo podiam — como nio podem — ser imputados a nenhuma espécie ou
tentativa de estratificagdo dos fatos da vida dos homens, exatamente porque os fatos
mudam e torna-se impossivel suportar o descompasso entre a norma, pensada imutavel,

e a dindmica propria da vida.

9. “O papel do cidaddo na tutcla do ambicnte”. Estudos Juridicos. Universidade do Vale do Rio dos
Sinos. V. 23, n. 59, sct/out 1990, pp. 79-83. Trabalho aprcscntado no VI Congresso Latino-Amcricano de
Dircito Romano, Civil ¢ Comparado, rcalizado no Rio de Janciro, cm 1990 ¢ faz partc dc pesquisa maior
claborada pclo autor. Tradugdo dc Myriam Bcenarros.

10. Gisclda M. Fernandes Novacs Hironaka, “Enfitcusc”. Direito Civil — Estudos. Belo Horizontc:
Del Rey, 2000, pp. 185-193.

11. Emilio Gischkow. Principios de Dircito Agrario. Sio Paulo: Saraiva, 1988, p. 100.
12. Orlando Gomes. 4 crise do Direito. Sao Paulo: Ed. Max Limonad, 1955, p. 118.

13. Gisclda M. Fernandes Novacs Hironaka. “*Fungdo Social do Contrato™. Direito Civil — Estudos.
Belo Horizonte: Del Rey, 2000, pp. 101-117.
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Nio se eternizou 0 Codigo, ndo se eternizaram os valores individualistas
que emergiram da 16gica da Revolugdo. Mas, ao contrério, transformaram-se os homens,
alteraram-se os fatos, sociabilizou-se a sociedade, instalaram-se os chamados direitos
de segunda geragdo'® ou direitos sociais, que insere o sujeito de direito na completude
social, em superagdo ao modelo que simplesmente imputa a cada homem de per se
considerado, e a todos, a um s6 tempo, o status da igualdade formal perante a lei, que
marca e caracteriza a teoria individualista da era moderna.

Destes direitos sociais destaca-se o reconhecimento das liberdades
politicas e das liberdades sociais que tiveram, como matriz ou fonte, exatamente a
trajetoria dos movimentos chamados sociais, de trabalhadores sem salario e sem terra,
de desvalidos sem assisténcia, de criangas e idosos sem beneficios, de pobres sem a
atribuig¢do da condigdo de cidaddos.

E Norberto Bobbio'* quem elenca, a partir desta alteragio de paradigmas
sociais ou de status sociais, 0 nascedouro destes novos direitos, referindo-se a promulgagao
de textos legislativos como a Convengdo sobre os Direitos Politicos da Mulher (1952), a
Declaragdo dos Direitos da Crianga (1959), a Declaragdo dos Direitos do Deficiente
Fisico (1975) ou a Declaragdo dos Direitos do Ancido na Assembléia de Viena (1982).

Para tanto quanto interessa a este estudo, no mesmo diapasao, reformulou-
se o paradigma da propriedade, para incorporar o atributo da fungéo social que lhe
passou a ser inerente.

2. A doutrina da fungio social. A filosofia tomista e as enciclicas papais. Leon Duguit.
A Constituigdo de Weimar. O ordenamento constitucional brasileiro.

A idéia de fungdo social — sabe-se — ndo era nova, ndo foi criada neste
momento de transformagdo e de socializagdo do direito. Por isso, quando ocorre a
referéncia a nascer ou a novo direito, na verdade s6 se esta produzindo uma espécie de
reflorescimento de idéias ja bem antigas, pingadas a Biblia, ao Direito Romano ou aos
grandes filésofos do passado.

A doutrina social da Igreja catolica teve seu ponto alto registrado por
Sio Tomas de Aquino, o Doutor Angélico,'® que vislumbrou na propriedade o seu

14. Cf. Norberto Bobbio. 4 Era dos Direitos. trad. Carlos Nclson Coutinho. Rio de Janciro: Ed.
Campus, 1992, passim.

15. Norberto Bobbio. idem, p. 69.

16. Gisclda M. Fernandes Novacs Hironaka, “Funcdo Social do Contrato”, cit., pp. 102-103.
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trago original de Direito Natural que, paulatinamente, vai se modificando e, de modo
artificial, admite a apropriagdo pelo homem das parcelas do que antes a todos pertencia,
coletivamente. Por isso, em cada época ~ como escreve Luiz Edson Fachin'” — a
propriedade constituiu-se de contornos diversos, conforme as relagées sociais e
economicas de cada momento; o grau de complexidade hoje alcan¢ado pelo instituto
da propriedade deriva indisfarcavelmente do grau de complexidade das relagées sociais.

Este modo artificial de transmudagdo do Direito Natural, segundo a
concepgdo tomista, traduzia exatamente a norma positiva, que conferiu os bens a certas
titularidades, regulamentou a sua divisdo, a sua transmissio € a sua protegio.

Importantes enciclicas papais derivaram desta concepgio filosofica e
entre elas a mais importante a Rerum Novarum (1891), de Ledo XIII, que reconheceu
a propriedade privada sua fun¢do social, sua fungdo de utilidade comum a todos,
deixando a salvo, contudo, a iniciativa privada, garantindo, desta forma, a liberdade
e a dignidade humanas.'

Além desta famosa enciclica, outras merecem destaque, ladeando-se a
preciosas mensagens papais, constituindo, todas, o arcabougo historico da evolugio do
direito de propriedade, pelo prisma da doutrina social da Igreja. Entre elas: a enciclica
Quadragesimo Anno (1931), de Pio X1, a Mater et Magistra (1961), de Jodo XXIII e,
ainda, a Populorum Progressio (...) de Paulo VI, esta Giltima reproduzindo a famosa
idéia tomista de que o supérfluo dos ricos é o necessario para os pobres. Entre as
mensagens papais, merecem especial registro a La Solemita (1941) e a Oggi (1944).

A visdo da Igreja é nitidamente funcionalista, como se verifica pelos
registros de tdo especiais e ilustrativos documentos papais, € construiu a base do
pensamento catdlico acerca da propriedade. A influéncia, pois, da Igreja, na concepgéo
evolutiva da propriedade é absolutamente marcante, registrando-se nos momentos
criticos da sociedade humana e sua historica, buscando, principalmente, estabelecer
limitagcdes ao absolutismo e ao individualismo e até as arremetidas do Estado sobre a
propriedade privada em nome do interesse publico.”

Posi¢do assemelhada a esta ~ a0 menos no que diz respeito ao
reconhecimento de um fung¢do social associada a concepgdo da propriedade — ja havia

17. Luiz Edson Fachin. Fungao Social da Posse e da Propriedade Contempordnea. Porto Alcgre:
Scrgio Antonio Fabris Editor, 1988, p. 18.

18. Gisclda M. Fcrmandes Novacs Hironaka, “Fungdo Social do Contrato”, cit., p. 103.

19. Carlos Alberto Dabus Maluf. Limitagées ao Direito de Propriedade. Sao Paulo: Editora Saraiva,
1997, pp. 56-57.
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sido igualmente defendida por Leon Duguit, autor francés de arrojada tese acerca do
assunto, conforme langou os registros em sua famosissima obra Transformacées Gerais
do Direito Privado, desde o Cédigo de Napoledo (1912), cuja sintese poderia ser refletida
pela afirmagio do polémico pensador a respeito de que a propriedade néo é, pois, o
direito subjetivo do proprietdrio: é a fungdo social do detentor da riqueza.™

A teoria de negagdo dos direitos subjetivos de Duguit, como se afere,

baseou-se na concepgdo de propriedade — sendo como um direito subjetivo — como um
dever, evoluindo para a concepgdo do que se convencionou denominar propriedade-
Jfungdo. Desta forma, entendeu ele que o homem ndo tinha direitos, mas seria tdo-
somente um instrumento a servigo da sociedade; vale dizer, por ser membro de uma
coletividade, cada um teria obrigagdes a cumprir, sob o referencial da fungio social a
cada um incumbida e de sorte a que, segundo ele, ninguém possui mais direitos sendo
aqueles de cumprir com seus deveres.*

Com toda a certeza, o grande positivista francés excedeu-se em suas
consideragdes, especialmente ao concluir sua tese que negou a existéncia de direitos
subjetivos. Contudo, tém os autores da contemporaneidade repetido que, se a doutrina
de Duguit néo foi aceita na sua integridade, suas conclusdes, por outro lado, oferecem
importantes vertentes acerca do raciocinio filos6fico sobre a fungdo social.

Nio parece restar mais duvida, na atualidade, a respeito de que a
propriedade ndo é uma fungdo social, mas que — isso sim — tenm uma fun¢do social que
lhe é inerente, significando que se encontrard o proprietario obrigado a dar uma
determinada destinagdo social aos seus bens, concorrendo, assim, para a harmonizagiio
do uso da propriedade privada ao interesse social, mas sem o exagero da coletivizagdo
dos bens, modus proprio de outro regime ou sistema politico-econdmico, de natureza
socialista.

De toda a sorte, o que se passa, enfim, ¢ este excepcional e
indiscutivelmente real fendmeno que restringe e limita o exercicio do direito de

20. Cf. menciona Carlos Alberto Dabus Maluf (Limitagées ao Direito de Propriedade. cit., p. 61-62),
reproduzindo o imago do pcnsamento de Duguit no scguinte percurso de sua obra: A propriedade é para
todo o possuidor de uma riqueza o dever, a obrigagdo, de ordem subjetiva, de empregar a rigneza que
possui e manter ¢ aumentar a interdependéncia social. Todo individuo tem a obrigacdo de cumprir na
sociedade uma certa fun¢do em razdo direta do lugar que nela ocupa, o possuidor da riqueza, pelo fato
mesmo de possui-la, pode realizar um certo trabalho que 56 ele mesmo pode fazer: Estd, pois, obrigado
socialmente a realizar esta tarefa ¢ ndao sera protegido socialmente mais do que a cumpra ¢ na medida
que a cumpra. A propriedade ndo 6, pois, o direito subjetivo do proprietario: ¢ a fim¢do social do detentor
da riqueza.

21. Gisclda M. Fernandes Novacs Hironaka, “Fungdo Social do Contrato”, cit., p. 106.
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propriedade, pela faceta de suas diversas faculdades juridicas, aparando arestas do
individualismo tradicional, como diria Caio Mario da Silva Pereira,?? e bombardeando,
de todos os dngulos, o absolutismo do direito de propriedade [...].

O espirito mesmo da legitimidade da concepgio, a verdadeira mola de
admissibilidade e de fundamentagdo de uma tal funcionaliza¢do do direito de
propriedade — ou socializa¢do do direito, ou paternalizagio das institui¢des, ou
humanizagdo das relagdes juridicas, como preferem as mais distintas correntes do
pensamento filosofico-juridico da era pds-moderna ou contemporinea — reside, por
certo, no fato de que a propriedade individual, dentro nas vestes tradicionais, ndo
conserva o conteudo ético de assenhoramento que exprime o contexto do artigo 524
do Codigo Civil [atual caput do artigo 1.228); ndo se compraz com as idéias dominantes
neste comego de milénio, que o dominus tenha o poder de utilizagdo e gozo da coisa
sua, numa tal extensdo e profundidade que chegue a sacrificar o direito alheio, ou
mais precisamente, o bem-estar de toda a comunidade.”

O reconhecimento de uma nova ordem — acima e além da maniére plus
absolue de jouir e disposer des choses® — instalou-se, com a superagio do principio
pré-revolucionario do /aisser faire, laisser passer, com a superagdo da atribuigdo de
poder absoluto ao titular do direito de propriedade.

A Constituigdo alemad de Weimar (1919) revelou a sintese perfeita, a
expressdo mais simples, desta nova concep¢do de inversdo de status de titularidade, ao
normatizar, pelo viés do seu artigo 153, que a propriedade obriga. Registro historico
da maior importancia, na primeira metade do século passado, esta Carta determinou
expressamente que o uso da propriedade deveria se processar 4 face do interesse geral.
Viga mestra da assungdo principiologica constitucional da nova ordem, a concepgio
de Weimar espalhou-se por outras Constituigdes estrangeiras, que, igualmente,
consignaram o importante principio.

Adverte Cléovis do Couto e Silva que ndo foi facil estabelecer seu
significado, por duas razdes. O Direito Constitucional e o Direito Civil eram
considerados territérios autbnomos, incomunicaveis, fruto natural da separagio entre

22. Caio Mario da Silva Percira. Direito Civil — alguns aspectos de sua evolugdo. Rio de Janciro:
Editora Forensc, 2001, p. 70.

23. Caio Mario da Silva Percira. idem, p. 71.
24. Caio Mario da Silva Pcrcira. idem, pp.71-72.

25. Conformc a famosa consagragao do artigo 544 do Codigo Civil francés (1804).
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o Estado e a sociedade propria da concepgio liberal. Acresga-se a neutralidade valorativa
que definia o Direito Privado.?

Observa-se, contudo, ndo ser esta a diretriz atual, desde fins do segundo
milénio quando, entdo, ganha cada vez mais importincia a visdo do Direito Civil com
base constitucional — por alguns denominado Direito Civil Constitucional — bem como
a interpenetragdo do Direito Civil no Direito Publico e do Direito Publico no Direito
Civil, tema bem tratado por Michele Giorgiani?’ e, entre nds, por Maria Sylvia Zanella
Di Pietro.2®

Clovis do Couto e Silva observa ainda que, quando o art. 153 da
Constitui¢do de Weimar consagrou o principio segundo o qual a propriedade obriga,
dando expressdo a uma idéia ainda sem forma, mas em vigor no mundo social, anotou
Martin Wolff que se tratava de um principio tradicional no Direito germaénico.

Para Martin Wolff — e segundo a visdo de Clovis do Couto e Silva —do
mencionado principio resultaria para todo e qualquer direito subjetivo uma dupla
obrigagdo para o titular: o dever de exercer o direito, se for de interesse piblico € o
dever de exercé-lo de modo que satisfaga ao referido interesse publico. Escreve o
jurista gaucho: “Acresce, ainda, que o principio a propriedade obriga tem, ademais, o
significado de que o patrimonio obriga, para concluir que nesta ultima formula vive,
concomitantemente, uma fragdo do postulado revoluciondrio da fraternidade. Assim,
a concep¢do moderna da propriedade toma uma outra conotagdo, e a diversidade dos
objetos sobre os quais ela recai passa a exigir uma regulamentagdo que lhe seja propria,
de tudo resultando varios tipos de propriedade. A grande modificacdo que se operou
no Direito brasileiro relacionou-se, como na maioria dos paises, com a propriedade
agrdria e urbana — em ultima andlise, com a Reforma Agrdria e urbana”

Entre nos, brasileiros, apenas a partir de 1934 é que a doutrina da fungdo
social alcangou o bojo constitucional, desenhando-se os seus primeiros contornos. Ndo
repetiu a posigdo, a Carta de 1937, regresso prejudicial no arco evolutivo da propriedade
brasileira, mormente a fundiaria.

26. “O Dircito Civil brasilciro cm perspectiva historica ¢ visao de futuro”. Revista dos Tribunais, n.
628, 1988. O mesmo cnsaio foi republicado cm O Direito privado brasileiro na visdo de Clovis do Couto
¢ Silva. Vera Maria Jacob dc Fradcera (coordenadora). Porto Alcgre: Livraria do Advogado Editora, 1997.

27. “O Dircito Privado c as suas atuais frontciras”. Revista dos Tribunais, v. 747:35 ¢ ss.

28. Consulte-sc Maria Sylvia Zanclla Di Pictro cm Do Direito privado na Administragdo Puiblica.
Sio Paulo: Atlas, 1989.

29. “O Dircito civil brasilciro cm perspectiva historica c visio de futuro”. O Direito Privado brasileiro
na visdo de Clovis do Couto e Silva, cit., pp. 11-31. A citagdo cncontra-sc na p. 22, in fine, ¢ 23.
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Mas o tema foi reabsorvido pela Constitui¢do subseqiiente (1946)
que, no art. 147, condicionou o uso da propriedade ao bem-estar social. Lembra
Gustavo Tepedino que a preocupagdo da Constituigio Federal de 1946, com a fungdo
social da propriedade, segue a esteira de farta legislagdo intervencionista, que
caracterizou os primeiros passos do Estado assistencialista e da socializagdo do
Direito Civil.*

O Estado Assistencialista — Welfare State, Etat Providence ou Stato del
Benessere —néio mais se limita a mediar as relagdes privadas e elaborar as normas, mas
passa a intervir fortemente para buscar objetivos fundamentais de justi¢a social,
conforme descreve Gustavo Tepedino: “d meta da justica retributiva, conquista da
Revolugdo Francesa, da lugar a justica redistributiva, com o acentuado
intervencionismo estatal e dirigismo contratual que, no Brasil, é fartamente
documentado a partir dos anos 30. A propriedade passa a ter uma fun¢do central de
redistribui¢do de rendas. A titularidade da situa¢do proprietiria passa a implicar
para seu titular, no concomitante respeito a crescentes situagées ndo-proprietdrias. A
destinagdo do bem apropriado ora é determinada por lei, ora é controlada e restringida,
ora é proibida, caracterizando-se o direito de propriedade menos pelo seu conteudo
estrutural acima descrito e mais pela destinagdo do bem sobre o qual incide ou, ainda,
por sua potencialidade econémica.™

Acrescenta o autor que a formula jus utendi et abutendi ¢é insuficiente
para descrever a relagdo juridica proprietaria € comega a ser questionado o direito
proprietdrio como um direito uinico. Verifica-se que a estrutura do Direito, fixada pelo
Cédigo Civil, ¢ insuficiente para abrigar a multiplicidade de situagGes proprietarias,
distintas umas das outras em fungio da destinag¢do do bem e da disciplina aplicavel na
relagdo intersubjetiva em que se inseriram.

Em 1939, Filippo Vassali e, depois, Salvatore Pugliatti, no estudo La
Proprietd e le Proprietd, de 1954, propdem a desintegragdo conceitual de
propriedade. Pugliatti alude a “propriedades”. Contra o conceito ndo-unitario de
propriedade ou nogdo pluralista de propriedade, cite-se Cariota Ferrara. Reafirma,
ainda, o conceito plurimo de propriedade, Ricardo César Pereira Lira, notavel
especialista em Direito das Coisas — propriedade urbana e fundiaria — a quem se

30. “Contornos constitucionais da propricdadc privada”. Temas de Direito Civil. Rio dc Janciro:
Renovar, 1999, p. 267 ¢ ss., cspecialmente p. 269.

31. A nova propricdade (o scu contciido minimo cntre o Cédigo Civil, a legislagdo ordinéria, ¢ a
Constituigdo)”. Revista Forense, v. 306, pp. 73-8.
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deve o estudo pioneiro do novo direito de propriedade aplicado as favelas, uma
realidade brasileira.®

A Constituigdo, de 1967, ¢ a sua Emenda de 1969 consagraram o principio
da fungdo social da propriedade, de forma mais ampla, provavelmente porque ja se
encontrava promulgado o Estatuto da Terra (1964) que estabeleceu que a propriedade
privada da terra cabe intrinsecamente uma fung¢do social e seu uso é condicionado ao
bem-estar coletivo, previsto na Constitui¢ao Federal e caracterizado nesta lei (art. 12).

Assegurou, o Estatuto da Terra, ainda, o acesso a propriedade da terra,
condicionada pela sua fungdo social (art. 2°) e determinou as sang¢des (art. 13) impostas
a observancia do ordenamento constitucional e da lei ordinaria.

A nova Carta brasileira, Constituigdo Federal promulgada em 05 de
outubro de 1988, no Titulo II, relativo aos Direitos e Garantias Fundamentais, garantiu
o direito de propriedade (art. 5°, XXII), mas condicionou-o a fun¢do social, determinando
que a propriedade a atendera (art. 5°, XXIII). No Titulo VII, Da Ordem Econémica e
Financeira, a Constitui¢dio — no capitulo referente a Politica Agricola e Fundiaria e
Reforma Agraria — estabeleceu os requisitos que devem ser atendidos, de modo
simultineo, a fim de que a fungdo social, que ¢ inerente a propriedade rural, possa ser
integralmente cumprida.

Observe-se que a Constituigdo que ora vige detalhou, mais que as suas
antecessoras, a nogdo de fungdo social, ndo dizendo o que ela é, mas estabelecendo
parimetros que permitem a construgdo da sua idéia. Na verdade, a Constitui¢do inseriu
a fungdo social da propriedade como um dos megaprincipios da ordem econdmica e,
também — ja se mencionou — a elenca entre os direitos e as garantias fundamentais.

Gustavo Tepedino bem observa que esta inserg¢@o constitucional, entre
os direitos e as garantias fundamentais, teve o escopo de elevar a determinagio de
atendimento a fungéo social ao patamar de regra fundamental, apta a instrumentalizar
todo o tecido constitucional e, por via de conseqgiiéncia, todas as normas
infraconstitucionais, criando um pardmetro interpretativo do ordenamento juridico.*

Segundo Gustavo Tepedino o que diferencia o angulo de consideragio da
fungdo social, na Constitui¢do Federal de 1967-69 e na de 1988 € que, enquanto naquela
a fungdo social era principio da ordem econdmica e social, na Constituigdo vigente é
encartada no Ambito dos direitos e garantias fundamentais (inciso XXIII do art. 5°).

32. Consulte-sc, do autor, Elementos de Direito Urbanistico. Rio dc Janciro: Renovar, 1997,
cspecialmentc p. 364
33. Gustavo Tcpedino. “Contornos constitucionais da propricdade privada”, cit., pp. 267-292.
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Ha disciplinas diversas para a propriedade, segundo sua potencionalidade
quanto a destinagdo econdmica. O art. 185 da Constituicdo Federal estabelece serem
inexpropriaveis, para fins de reforma agraria: “I- a pequena e média propriedade rural,
assim definida em lei, desde que seu proprietdrio ndo proprietario ndo possua outra,
H- a propriedade produtiva.”

Gustavo Tepedino invoca, também, o art. 5°, XXVI, segundo o qual a
pequena propriedade rural, assim definida em lei, desde que trabalhada pela familia, ¢
impenhoréavel para pagamento de débitos decorrentes de sua atividade produtiva,
dispondo a lei sobre os meios de financiar seu desenvolvimento. Elenca, ainda, o
Capitulo I1I do Titulo VI (arts. 184 a 191) que trata da politica agricola e fundiaria e
da reforma agraria, no qual se encarta a norma que cuida das restri¢des de aquisigdo de
propriedade rural por estrangeiros (art. 190).

Antes, o autor em consideragdo enfatiza a importancia do art. 183 da
Constitui¢do que trata de usucapido urbano, reconhecido a quem possuir como sua,
area urbana de até 250 m?, por cinco anos, de modo ininterrupto ¢ sem oposigao,
utilizando-a para sua moradia ou de sua familia.

Lateralmente a modalidade urbana de usucapido situa-se o usucapido
especial ou usucapido agrdrio, ou, ainda, usucapido *pro labore A ele aludem as
Constitui¢oes de 1934, 1937, 1946, 1967-69, e a de 1988, bem como o Estatuto da
Terra (Lein. 4.504, de 30 de novembro de 1964, art. 98), regulado pela Lei n. 6.969, de
10 de dezembro de 1981. Usucapido pro labore, como o proprio nome indica, € o que
permite a aquisi¢do do dominio pelo trabalho do possuidor da gleba rural, bem como
pela sua morada efetiva no imével possuido, pois esta espécie de usucapido € modalidade
que personaliza o usucapiente ¢ que somente se pode verificar relativamente a
propriedade agrdria como bem de produgdo. Trabalho produtivo € morada habitual
sdo0, pois, os requisitos da denominada posse agrdria®* posse esta que se distingue da
posse comum exatamente pelo fato da produtividade e da pessoalidade do ato agririo,
impregnando-se, como tudo o mais que compde o conteiido do Direito Agrario, da
milenar fungdo social da propriedade. E esta é a posse ad usucapionem da espécie em
exame, isto é, a posse habil para gerar o usucapido especial »*

Em 18 de junho foi aprovado pelo Senado Federal e encaminhado 2

34. Sobre possc agréria, Icia-sc mais, abaixo, neste mesmo cstudo, sob o itcm 3.

35. Gisclda M. Fcrnandes Novacs Hironaka, “Usucapido Especial: caractcristicas do imével
usucapicndo cm face da Constitui¢do Federal dc 1988, Dircito Civil - Estudos. Belo Horizonte: Del Rey,
2000, pp. 195-198.
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san¢do presidencial, o Projeto de Lei n. 181, de 1989 (n. 5.788, de 1990, da Camara
dos Deputados), transformando-se na Lein. 10.257, de 10 de julho de 2001, conhecida
como Estatuto da Cidade.

A lei em tela regulamenta os arts. 182 ¢ 183 da Constituigdo Federal e
estabelece as diretrizes gerais da politica urbana e da outras providéncias.

Importante instrumento de politica urbana, desde ha muito tempo tem
sido alvo da preocupagdo dos juristas, entre 0s quais salienta-se a valiosa contribuigdo
do professor Ricardo César Pereira Lira, composta de ensaios, palestras e proposta de
projeto de Lei.*

Além do usucapido especial de imovel urbano, previsto nos arts. 9.° a
20, estabelece a Lei, tal como o Projeto n. 181/89, do qual se origina, a concessdo de
uso especial para fins de moradia e o direito de superficie (arts. 21 a 24) ja proposto
por Ricardo Lira, como solugfo para a questdo da moradia, juntamente com a concessao
de direito real de uso. Embora recente, a Lei n. 10.257, de 10 de julho de 2001, ja foi
objeto de relevantes estudos doutrinarios, entre os quais o. coordenado pela ilustre
administrativista Odete Medauar.*’

Apds andlise da Constituigdo Federal, Gustavo Tepedino conclui, em
oportuno resumo, que o constituinte criou estatutos diversos para a propriedade, segundo
a sua localizagdo (rural ou urbana), ou segundo a sua potencialidade (produtiva ou
ndo-produtiva), ou, ainda, segundo a sua titularidade (por nacionais ou estrangeiros).

Quanto a mulher, convém observar que a Constitui¢do previu
expressamente —em boa hora, ainda que tardiamente — que ela pode adquirir o dominio,
de 4rea urbana, de até 250 m_, nos termos do § 1° do art. 183, o que se coaduna com a
igualdade entre homem e mulher — igualdade real e ndo-formal.*

Pode ela, ainda, ser beneficiaria da distribuigdo de iméveis rurais pela
reforma agréria, nos termos do paragrafo tinico do art. 189.

Quanto ao usucapido pro labore, previsto no art. 191, apesar de ndo
haver contemplagio expressa, parece claro que a mulher também podera usucapir, nas

36. Consulte-sc a intcgra dos cnsaios ¢ proposta dc projcto dc Ici cm Direito Urbanistico Brasileiro,
citado.

37. Estatuto da Cidade. Lei n. 10.257, de 10.07.2001. Coordenagdo dc Odete Mcdauar ¢ Fernando
Dias Mcnczes de Almeida. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,

38. Sobre a igualdade rcal ¢ ndo apcnas formal entre homem ¢ mulher, na Constituigio Federal,
consultc-sc de Silmara Juny dc Abreu Chinclato ¢ Almeida Do nome da mulher casada: Direito de Familia
¢ Direitos da personalidade. Rio dc Janciro, Forcnse Universitaria, 2001. O tema ¢ tratado nas paginas 37

¢ 73-76.
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mesmas condigdes que o homem, aplicando-se aqui a igualdade real ou substancial
prevista no art. 5°, 1, da Constitui¢io Federal »

Na andlise, entdo, do desenho constitucional acerca do quanto possa
dizer respeito e interessar, direta ou indiretamente, ao instituto da propriedade, relembre-
se o importante art. 186, que fornece diretrizes seguras para o contetdo da fungio
social da propriedade. Também ndo se pode deixar de relevar o principio da dignidade
da pessoa humana, clausula geral de interpretagio (art. 1°, 111, da Constituigio Federal)
€ nem mesmo o art. 3°, que retrata os objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil, mas que, na verdade, elenca o mais formidéavel rol de intengdes que pode ser
querido por uma nagfio sadia — livre, justa e solidaria — e seu povo, elenco no qual
figura expressamente: “IV- promover o bem de todos, sem preconceito de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discrimina¢io”

Todos esses dispositivos, que configuram a tabua axiologica
constitucional, devem ser interpretados em conjunto, o que serd, por certo, o bastante
para afirmar que propriedade produtiva ndo é a que produz no interesse exclusivo e
particular do proprietario. A produgfio ha de atender ao interesse da coletividade, ha de
ser feita da forma solidarista, na feliz expressiao de Gustavo Tepedino.* Se ela tiver
cunho especulativo, ndo atendera sua fungdo social, podendo ser desapropriada.

O conceito de fungdo social ¢, efetivamente, muito dificil de ser enunciado
com precisio, dada a sua conotagdo abstrata. Mas duvida ndo resta de que ela é idéia
inarredavelmente instalada bem no dmago do conceito de direito de propriedade,
vinculando-o, em definitivo, ao destino previsto por aquela funcionalidade.

Sem diivida nenhuma, a doutrina da fungio social da propriedade, como
bem enuncia Luiz Edson Fachin, revela uma profunda alteragio de natureza conceitual
no regime tradicional; mas ndo é, todavia — adverte bem o autor — uma questio de
esséncia, mas sim pertinente a uma parcela da propriedade que é a sua utilizacdo."

Carlos Alberto Bittar, entre os primeiros autores nacionais a escrever
sobre o perfil constitucional da propriedade, conforme estampado em 1988,* referiu-

39. Gisclda M. Fcrnandes Novacs Hironaka, “Usucapido Espccial: caractcristicas do imévcl
usucapicndo ecm facc da Constitui¢do Federal de 1988, cit., p. 197.

40. “Contornos constitucionais da propricdade privada”, cit., p. 274. O tcrmo “solidarista” ¢ nio,
“solidario”, ¢ cmprcgado pclo autor. Apresenta a vantagem de nao sc confundir com a solidaricdadc,
termo téenico proprio ao Dircito das Obrigagdcs.

41. Luiz Edson Fachin. Fun¢do Social da Posse e da Propriedade Contemporanea. cit., p. 18.

42. Carlos Alberto Bittar, “Os Dircitos Reais na Constitui¢do dc 1988, A4 Propriedade e os Direitos
Reais na Constituigdo de 1988. (coord. Carlos Alberto Bittar). Sio Paulo: Saraiva, 1991, pp. 1-13,
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se ao fato de ter, a nova sistematizagdo, absorvido a textura insita da Constituigdo
imediatamente anterior, vale dizer, a posi¢do adotada pelo legislador constitucional da
Carta em vigor foi a de manter a concep¢do ocidental de propriedade pela qual resta
reservado a pessoa, como um dos direitos fundamentais, as suas titularidades, bem
como o uso ¢ gozo dos bens de sua propriedade, mas desde que esta utilizagdo se
fizesse sob a ética social, com a anteposi¢do de certos limites atinentes ao ajuste
desse direito a ditames de ordem publica.®

O mais importante aspecto que pode ser certamente visualizado, por
forga desta absorgdo constitucional da funcionalidade da propriedade, reside na perfeita
e harménica postura do legislador que, por um lado, preserva a propriedade como um
dos pilares da organizagdo social e juridica em nosso pais, inatacavel, a rigor
constitucional, dada a sua condi¢ao de direito fundamental, mas que, por outro lado,
resiste € ndo propicia perigosas extensdes do sentido social ao instituo ancestral,
verdadeiras exacerbagdes que intentavam legitimar invasées de terras alheias,
ocupagdes de espagos imobiliarios de outrem e operagdes outras desse naipe, conforme
as exatas palavras do ja falecido professor das Arcadas.*

Enfim, a fungfio social corresponde a uma formulagdo contemporanea
da legitimagdo do titulo que encerra a dominialidade, como com absoluta perfeigao
enuncia Luiz Edson Fachin.#

Francisco Amaral, no ensaio “A autonomia privada como principio
Sundamental da ordem juridica. Perspectivas estrutural e funcional” * afirma que
uma das caracteristicas dos estudos juridicos contemporéineos é a conexio entre a teoria
estrutural do direito e o ponto de vista técnico-juridico, de um lado e, de outro, a teoria
funcional do direito e o ponto de vista sociologico.

Esta conexdo ¢é essencial para o jurista saber ndo apenas como o direito
¢ feito, mas também para o que serve, isto ¢, sua causa final. Invocando José Manuel
Durdio Barroso, hoje primeiro-ministro de Portugal, no verbete “Fung¢iio” na Polis-
Enciclopedia Verbo 2, p. 1.606, o autor afirma que assim aparece o conceito de fungiio

43. Carlos Alberto Bittar, idem, p. 4.
44. Carlos Alberto Bittar, idem, pp. 7 ¢ 10, respectivamente.

45. Luiz Edson Fachin. “A Cidade Nuclcar ¢ o Dircito Periférico (reflexdes sobre a propricdade
urbana)”. Revista dos Tribunais, 1996, v. 743: 107-110, p. 109.

46. Francisco Amaral, “A autonomia privada como principio fundamental da ordem juridica.
Perspectivas cstrutural ¢ funcional”, Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Anténio Ferrer Correia, v.
I1. Bolctim da Faculdade de Dircito. Universidade de Coimbra, niimero especial, Coimbra, 1989, pp. 5-41.,
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em Direito, designando o papel que um principio, norma ou instituto desempenham no
interior de um sistema ou estrutura, de partes interdependentes. O Direito comega a
interessar-se por fungdes distributivas, promocionais ou inovadoras — abandonando a
costumeira fungdo repressiva, principalmente na relagio do Direito com a Economia.
Dai falar-se na fungao econémico-social dos institutos juridicos, lembrando-se a obra
de Karl Renner, primeiramente em matéria de propriedade e depois, de contrato:
Emprestar ao direito uma fun¢do social significa considerar que a sociedade se sobrepde
ao interesse individual, o que justifica acabar com as injustigas sociais. Fungdo social
significa ndo individual, sendo critério de valoragdo de situagées juridicas conexas
ao desenvolvimento das atividades da ordem econémica. Seu objetivo é o bem-comum,
0 bem estar econémico coletivo.¥

Francisco Amaral enfatiza, também, que a fungio social se configura
como principio ordenador da disciplina da propriedade e do contrato, legitimando a
intervengdo legislativa do Estado e a aplicagiio de normas excepcionais, operando ainda
como critério de interpretagao das leis: “A fingdo social é, por tudo isso, um principio
geral de atuagdo juridica, um verdadeiro standard juridico, uma diretiva mais ou menos
[flexivel, uma indicagdo programatica que ndo colide nem ineficaciza os direitos
subjetivos, apenas orienta o respectivo o exercicio na dire¢do mais consentdnea com o
bem-comum e a justi¢ca social. Podem assim coexistir o direito subjetivo e o standard
Jjuridico, e conceitos até entdo considerados incompativeis, como direito e fungdo,
coexistem na realidade legislativa, em nivel de principios” ** Para ele, a teoria da
fun¢do econdmico-social dos institutos juridicos é o produto-sintese das tendéncias
axioldgicas contemporaneas que levam ao paradigma da economia dirigida. O contrato,
instrumento da autonomia privada, é¢ o campo de maior aceitagéio dessa teoria, acolhida,
primeiramente, no Codigo Civil italiano, art. 1.322. Do mesmo modo, portou-se o
Cédigo Civil portugués que, no art. 405 combinado com o art. 280, fixou limites ao
exercicio da autonomia privada estabelecendo a nulidade do negécio juridico contrario
4 ordem publica ou aos bons costumes.

O novo Codigo Civil brasileiro prevé no art. 421 que “a liberdade de
contratar serd exercida em razdo e nos limites da fungdo social do contrato”. Muito se
tem criticado a redagéo deste dispositivo da nova legislagdo civil brasileira, embora a
inegével preciosidade do espirito contido no preceito legal que inaugura do Livro dos

47. A autonomia privada como principio fundamental da ordem juridica. Perspectivas cstrutural ¢
funcional”, cit., p. 38.

48. Idem, ibidem.
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Contratos no novo Codigo. Sdo dois os grandes problemas de m4 técnica redacional
que habitam o 4mago do extraordinario art. 421, e é muito facil reconhecé-los, de
molde a se insistir, constantemente, que o preceito precisa mesmo ser modificado, a
fim de que possa alcangar a otimizagiio que permita se revele, dentro nele e em sua
total consagragdo, o grande principio da fungdo social.

Bem adverte Antonio Junqueira de Azevedo® —acompanhando, nesse
passo, a ligio de Alvado Villaga de Azevedo*® — que a fungdo social do contrato é
um limite para a liberdade contratual, e ndo um limite a liberdade de contratar.
Mas, mais que isso — ele prossegue — esse artigo tem um viés tragico, porque
determina textualmente que a liberdade de contratar serd exercida ‘em razdo da
Jfung¢do social.

Ora, nem se trata de liberdade de contratar, nem devera ser exercida
em razdo da fung@o social do contrato. Na verdade, trata-se de liberdade contratual,
aquela pertinente a limitagdo do conteido do contrato, por for¢a de norma de ordem
publica, e ndo de liberdade de contratar, esta sim fundada na dignidade da pessoa
humana e resultante da alta expressdo da autonomia privada e, bem por isso, ilimitada.
Além disso, a liberdade contratual podera encontrar, na fungio social que ¢ inerente
ao contrato, uma limitagdo a sua extensdo meramente volitiva, uma vez que nem
sempre os contratantes poderdo, sem estes freios, fixar livremente as clausulas de
seu contrato. E quando isso se der, quer dizer, quando certas clausulas estiverem
cogentemente registradas no contrato conforme a determinagio de norma de ordem
publica, se compreenderd, entdo, que a fungio social exerceu o seu verdadeiro papel,
conforme convém. Exerceu o papel limitador da vontade dos contratantes,
restringindo-lhes a liberdade contratual, ¢ ndo qualquer outro papel que fosse
delineado por um viés de fundamentagio ou de razdo de ser da prépria restrigdo
cometida. Em desacerto, portanto, o mesmo art. 421, em dois momentos subseqiientes
de sua composi¢ao legislativa, quando descreve que a ‘/liberdade de contratar” sera
exercida ‘em razdo" e no limite da fungdo social do contrato. Insiste-se, acompanhando
Antonio Junqueira de Azevedo e Alvaro Villaga de Azevedo: a fungio social de que
se cuida aqui, é fungdo limitadora a fixa¢fio absolutamente livre do contetido

49. Assim manifcstou-sc o civilista paulista cm memoravel palestra que proferiu no / Semindrio
sobre o Novo Codigo Civil Brasileiro:o que muda na vida do cidaddo, promovido pela Ouvidoria’
Parlamentar ¢ Terecira Scerctaria da Cimara dos Deputados, cm Brasilia (DF), cm 04.06.2002.

50. Verbete liberdade contratual, Enciclopédia Saraiva do Dircito 49/370-371, Sio Paulo: Saraiva,
1977.
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contratual, mas ndo ¢ fundamento para justificar ou sustentar a restri¢do imposta em
certos casos.>!

Consagrada a fungdo econémico-social do contrato e, implicitamente, a
autonomia privada, reconhece-se, afinal, que este poder juridico deve limitar-se pela
ordem puiblica e pelos bons costumes, de modo geral e, em particular, pela utilidade
que possa ter na consecu¢do dos interesses gerais da comunidade, com vistas ao
desenvolvimento econémico e ao seu bem estar promovendo a justica, na sua
modalidade distributiva ou na dimensdo de justica social” %

4. A propriedade ¢ a posse. A natureza juridica do direito de propriedade: a influéncia
da concep¢do absolutista € a influéncia da concepgdo personalista. O fendmeno
possessdrio e a sua intrinseca funcionalidade social: a teoria possessoria civilista € a
teoria possessoria agraria.

O Direito brasileiro acolhera, como demonstra a legislagdo de 1916, a
concepgdo individualista e absolutista acerca da propriedade e da investigagdo acerca
de sua natureza juridica.

Desde Clovis Bevilaqua, e ja na esteira do pensamento de Lafayette,
seguindo-se tantos outros grandes nomes do painel juridico brasileiro — como Carvalho
Santos, por exemplo — é possivel visualizar a marcante presenga desta influéncia que
reconheceu a propriedade como uma relagdo exclusiva entre a pessoa e a coisa. Tao longe
chegou tal formulagio que se defendeu a idéia de que o desenho juridico do direito real
pressupunha, tio-somente, o sujeito ativo (titular do direito) e a coisa sobre que recaia.

A realidade é que os ilustres autores estavam tdo jungidos a realidade

social e econdémica vigente — conforme enfatiza Emilio Gischkow — que omitiam o

51. Gisclda M. Fernandes Novacs Hironaka, Contrato: cstrutura milcnar de fundagio do dircito privado.
Supcrando a crisc ¢ renovando principios, no inicio do vigésimo primeiro s¢culo, ao tempo da transigao
Icgislativa civil brasilcira, palcstra profcrida no 5° Scminério dc Estudos sobrc o Novo Cédigo Civil,
promovido pcla Escola Judicial Des. Edésio Fernandes ¢ pelo Tribunal de Justi¢a do Estado de Minas
Gerais, cm Ubcrlandia, cm 23 dc agosto dc 2002 ¢ Revista do Advogado — Novo Cédigo Civil — Aspcctos
Relevantes, Associagio dos Advogados de Sao Paulo, ano XXII, n. 68, dczembro/2002, pp. 79-86.

52. “A autonomia privada como principio fundamcntal da ordcm juridica. Perspectivas estrutural ¢
funcional”, cit,, p. 40.

53. Cédigo Civil Brasilciro — Lei n. 3.071 dc 1 dc janciro de 1916 - quc csteve em vigor, cntre nds,
desde o dia I de janciro de 1917 até o dia 10 dc janciro de 2003. Foi substituido pclo novo Cédigo Civil
brasilciro — Lci n. 10.406 dc 10 de janciro de 2002 — quc sc cncontra cm vigor desde o dia 11 de janciro de
2003.
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aspecto elementar de toda a atividade juridica, ou seja, a relagdo interpessoal. Emitindo
a regra juridica um preceito, este contém um comando, ordem que se dirige a outro
sujeito de direito.*

Efetivamente era fragil a posicdo e manté-la tornou-se tarefa dificil,
exatamente & face da reagdo forjada contra essa linha de concepgio, reagdo que emergiu
com a teoria personalista que defende, irrestritamente, a natureza interpessoal da relagido
juridica real.

Essa teoria demonstrou que a todo direito subjetivo corresponde uma
obrigagio, de sorte que a relagdo juridica, pretensamente exclusiva, entre o titular e a
coisa, é singelamente erronea. Cunha Gongalves, por exemplo, € entre outros, afirmou
que nos direitos reais ha sempre um sujeito passivo; apenas que este sujeito passivo é
indeterminado e sua obrigagdo ¢ negativa.

Por essa obrigagdo negativa o sujeito passivo — seja ele quem for — esta
obrigado a uma permanente abstengdo, consistente em nao-turbar, em néo- agredir, em
nio-impedir o exercicio, em nio-lesar a coisa que a outrem pertenga.

Assim sendo, a relagdo do titular do direito real € com todos, a respeito
da coisa; e ndo uma relagio do titular com a prdpria coisa.

Afastada a estreita e irreal concepgdio absolutista a respeito do direito de
propriedade, a conseqiiéncia imediata que aflorou, felizmente, foi o relevo dado ao
carater social do direito, uma vez que a relagfo juridica apenas vincula pessoas, apenas
determina a conduta de um homem & face de outro homem. Esta é a concepgéo
personalista acerca da natureza juridica do direito de propriedade.

No que diz respeito a estrutura desse direito, a mais tradicional doutrina
ja desmembrava, como se faz ainda hoje, o grande espectro deste importantissimo
direito real em distintas faculdades juridicas, ou atributos juridicos, estampando os
poderes que sdo conferidos ao seu titular, quais sejam, o direito de usar, o direito de
gozar ou fruir, o direito de dispor e o direito de perseguir e reaver a coisa do poder de
quem quer que injustamente a possua.

Da analise cuidadosa desta pléiade de direitos derivados, ou faculdades
juridicas, vislumbra-se com clareza — e a melhor li¢do é a de Gustavo Tepedino — duas
angulagdes distintas, mas harménicas, por meio das quais se apresentam as atribui¢des
qualitativas de um e de outro destes variados poderes. Vale dizer, com o autor: uma

angulagdo econdmica e interna da estrutura do direito, relacionada as faculdades de

54. Emilio Gischkow, Principios de Direito Agrdrio, cit,
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usar, gozar e dispor da coisa; e uma angulagdo juridica ou externa desta mesma
estrutura, relacionada a faculdade de reivindicagio da coisa. Por meio do exercicio
dos sub-direitos que compdem o primeiro aspecto estrutural — usar, gozar e dispor — é
que o titular do direito de propriedade afere compensagdes econdmicas; e ¢ pelo
exercicio da derradeira das faculdades — reaver a coisa — que o titular deste direito
efetivamente o tutela e protege, excluindo-o das ingeréncias alheias.®

Assim estruturado, o direito pleno, aglutinador das vérias faculdades
Juridicas, ainda que considerado tio forte que oponivel erga omnes, se apresenta estatico,
desprovido de movimento, sem expressdo que o exteriorize, carente de efetividade,
ausente de exercicio. A dar-lhe este trago de dindmica, de mobilidade, de expressdo
externa e de funcionalidade, colabora o seu outro vigoroso aspecto, de inser¢do
constitucional, insito ao seu exercicio, utilizagdo e destinagdo: a fungdo social que lhe
¢ inerente.

Ora, se ja desde a ligdo iheringeana mais tradicionalmente ouvida sabe-
se que a posse é a exteriorizagdo da propriedade, sabe-se que € a posse quem vivifica
e confere efetividade ao ancestral direito real, nada mais simples e natural que a
conclusdo que prestigia a identidade descortinada entre a posse € o principio da fungo
social da propriedade.

A lei, ao lado da garantia e protecdo que confere a propriedade,
estabeleceu normas de protegdo também a posse, esta simples situagiio de fato,
exatamente porque ela aparenta ser uma situagdo de direito e porque tem a lei em vista
evitar preponderar a violéncia, tendo como nefasta e imediata conseqiiéncia a quebra
da harmonia social.

Procurando explicar o fendmeno da posse, os juristas apresentaram
importantes e, hoje, classicas teorias, as quais sdo invariavelmente demonstradas em
todos os estudos que investiguem o tema. Destacam-se, pela distinta construgdo, as
teorias elaboradas pelo génio criador de Savigny, com sua teoria subjetiva, ¢ pela
inteligéncia extraordinariamente especulativa de Von lhering, com sua teoria objetiva.

Para Savigny, a posse consiste no poder de dispor fisicamente da coisa,
com intengio de dono e de defendé-la contra terceiros. Infere-se, imediatamente, os
dois elementos essenciais desta teoria, vale dizer, de um lado, o elemento material que
Savigny denominou corpus, refletindo a apreensio fisica da coisa, € de outro lado, o
elemento moral, denominado animus domini, animus possidendi, animus rem sibi

55. Gustavo Tepedino. “Aspcctos da propricdade privada na ordem constitucional”. Estudos Juridicos,
(coord. James Tubenchlak ¢ Ricardo Bustamantc). Rio dc Janciro: 1991, p. 314,
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habendi, ou, simplesmente, animus, a significar a intengdo de ter a coisa como propria,
de agir como se seu dono fosse, de se comportar como seu proprietario o faria.

Segundo Savigny, a posse so estaria caracterizada se concorressem ambos
os elementos, pois, faltando corpus, inexistiria a relagfo pretendida, e faltando animus,
ndo haveria posse, mas apenas mera detengdo, circunstancia incapaz de gerar efeitos
juridicos.

Von thering, por sua vez, opositor de Savigny, autor da teoria objetiva,
considerou que a posse é a condigdo do exercicio da propriedade, pois esta sem aquela
é como um cofre sem chave.’® Nao admitiu Von lhering, portanto, a distingdo que
Savigny fez entre corpus e animus, entendendo que este ultimo esta contido naquele,
de sorte a ser possivel que possuidor é aquele que age, em face da coisa corporea,
como se fosse proprietario, pois a posse nada mais é que a exterioriza¢do da propriedade.
Portanto, o possuidor é presuntivamente o proprietério.

De pronto observa-se, pela rapida releitura das fundamentais teorias
acerca da posse, que os tedricos civilistas, sob a égide do pensamento individualista e
liberal, preocuparam-se em elaborar teses possessorias que subsumiram a posse a
propriedade. Resultou, na verdade, que tanto uma quanto outra teoria admitiam a
possibilidade de uma interposta pessoa — fosse o representante, 0 preposto ou mesmo
o simples servidor da posse — realizar atos de aquisi¢do e de manutengdo da posse,
como se tais atos houvessem sido praticados pelo proprio titular, ja que, em nome
deste, aquele adquire ou conserva o animus domini. Mesmo sob o matiz da teoria
iheringeana, € provavelmente possivel concluir-se por idéntico raciocinio, isto é, a
possibilidade da presenga de interposta pessoa que realiza atos materiais dirigidos a
conservagio ou aquisi¢do, fazendo-o em nome do titular.

Contemporaneamente, o fendmeno da posse deve ser encarado sob novas
concepgoes, sob diverso enfoque, a luz de novos paradigmas, mormente no que tange
a seguranga acerca da natureza juridica do imével rural como bem de produgédo que
indubitavelmente €. A principiologia propria do Direito Agrario é quem traga os
contornos desta nova e especialissima ordem, de sorte a deixar assentado, com firmeza
e precisdo, que o imovel rural € um dos valores maximos na apreciagdo das relagdes

juridicas que envolvam a propriedade, dado que ¢ este valor que configura a forma ¢ o

56. Sobre possc ¢ detengio ¢ as diferentes visdes da teoria objetiva de Von [hering ¢ a teoria subjctiva,
dc Savigny, consultc-sc o cnsaio “A detengdo no Dircito Civil brasileiro”, do ilustre civilista Jos¢ Carlos
Morcira Alvces, que ha muito tem sc dedicado ao tema dos dircitos reais. O ensaio cm tela ¢ parte do livro
Posse e propriedade (coordenagio de Yussef Said Cahali). Sdo Paulo: Saraiva, 1987, pp. 1-31.
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contetdo a denominada posse agrdria e que atua, de modo relevante, na conjugagio
dos fatores de produgio econdmica.”’

Sob a visdo iheringeana observa-se que a posse agraria, assim como a
comum, ¢ conformada estruturalmente por dois elementos, corpus e animus; no entanto,
a configuragio destes dois elementos estruturais se externa de maneira distinta, em
sede tedrica, no que concerne ao estudo da posse agrdria.

Assim, o elemento corpus, fator objetivo, € configurado por atos materiais
que expressam a vinculagdo direta e imediata do possuidor a terra, por meio da
organizagdo dos fatores de produgdo, para o desenvolvimento da adequada e racional
empresa agraria. Ja o elemento animus, fator subjetivo, revela-se como a intengdo do
possuidor de exercer a atividade agraria para, dai, extrair riquezas. O possuidor deseja
explorar a propriedade, economicamente, com a finalidade da produgdo de bens
consumiveis, 0 que proporcionara tanto o proveito proprio quanto o proveito de toda a
sociedade. Por isso, sua intengdo — o animus iheringeano — é externada pelo trabalho
agrario que alcanga a sua completude com a obtengdo do produto final oriundo do
desempenho desta atividade.’® ¥

57. A respeito, v. Antonio de Mattos Ncto. 4 posse agraria e suas implicagées juridicas no Brasil.
Bcelém: Ccjup, 1988,

58. Nio pensa assim, contudo, Antonio Junqucira de Azevedo que ao criticar de modo construtivo-
objctivo o cntdo Projcto de Cédigo Civil obscrvou que a posse, ali, ¢ vista exclusivamente como
exteriorizagdo da propricdade, & mancira de Von lhering, visdo curopéia que ndo sc coaduna com a
rcalidade brasilcira. Elc afirma, cm cntrevista que concedeu ao jornal Tribuna do Dircito, cm margo dc
1998, p.19, que a dependéncia conceptual da posse a propriedade, como tinica visdo possivel, tem algo
da visdo do burgués europeu; afinal, a posse também pode existir de forma absolutamente independente
da propriedade. As duas visées ndo se excluem. Para o povo brasileiro — especialmente os favelados ¢
pequenos agricultores —, a posse ¢ dircito auténomo quc nada tcm a ver com a propricdade; a posse é
direito que se compra, vende e deveria, portanto, estar contemplada entre os direitos reais. Para Junqucira,
a possc européia — conforme clc denomina a possc iheringeana — bem poderia ser suficiente para
fundamentar o usucapiao tradicional (ordinario ¢ cxtraordinério) quc admitc a aquisigdo da propricdadc,
por csta via. Mas scria insuficicntc, ¢ nisso cle tem boa razio, para justificar cssc mesmo pereurso, sc 0
cnfoque sc deslocasse para outras modalidades dc usucapido. Elc dissc, ainda naqucla cntrevista: nds
temos também o usucapido constitucional (rural e urbano) que néo esta baseado na exteriorizagdo ou na
aparéncia de propriedade, e sim, na transformagdo do imovel; seu fundamento é outro; trata-se de
verdadeira especificagdo de imovel; a propriedade é adquirida por for¢a da modificagéo do imovel, tal ¢
qual o especificador que adquire um bem movel pelo trabalho que aplica sobre cle (arts. 611 a 614 do
atual Cédigo Civil)! Se a posse, no Projelo, fosse incluida entre os direitos reais, o possuidor, especialmente
na posse sobre imovel, seria estimulado a fazer investimento no imével; com o registro da posse, poderia
obter financiamento ¢ n@o seria tentado a deteriorar o meio ambiente.

59. Em scntido distinto a cssa posi¢io mencionada em antcrior nota de rodapé, parcce colocar-sc Rui
Geraldo Camargo Viana quando afirma: Apenas fico um pouco irritado ao observar os atitores repetindo
que aqui se aceiton, no nosso sistema, a teoria de Von lhering de que a posse se clarifica apenas pelo
corpus, sem a necessidade do animus. E uma erronia. Nosso Codigo exige, sim, na formatagdo da posse,
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Assim é possivel dizer que o exercicio da posse agraria, isto ¢, a sua face
externa e dindmica, se realiza por meio da execugdo da propria atividade agréria que
envolve todo um elenco de atos que o possuidor agrario realiza com vistas a exploragio
econdmica do bem, todos eles sujeitos aos riscos correlatos da natureza e suas soberanas
forgas, mas que, afinal, se desencadeiam em harmonia perfeita e singular, realizando o
ciclo biolégico do produto almejado. Toda esta atividade ¢, entdo, desenvolvida assim,
dinamicamente, € gera expectativa de lucro; seu resultado bem-sucedido beneficiara o
proprio ruricola e garantird o seu proprio sustento € consumo, mas, mais que isso,
beneficiara, por via de conseqiiéncia, a sociedade como um todo.

Este movimento ativo do possuidor agrario, entdio, é que retrata o
elemento subjetivo de sua posse, elemento este que, mais que singelo animus, € na
verdade uma ardua e cotidiana realizagdo do homem sobre a terra, na expectativa de
exaltar-lhe o atributo de bem de produgéo, quando a provoca para o cumprimento de
sua finalidade maxima, que é a fungdo social da propriedade imobilidria rural. Na
atualidade, pois, apresenta-se como verdadeiro principio basilar agrario esta preferéncia
que tem o ruricola pela empresa organizada 8 modelagem do cultivo direto, ocasido
em que ele busca organizar os fatores de produgio privilegiando a mao-de-obra propria
e a de sua familia.®

Dai ser possivel bem compreender porque € que a concepgéo atual de
posse agraria subsume-se e identifica-se fundamentalmente com este viés de utilizagdo
adequada e racional da terra, fazendo-a produzir e conferindo-lhe a efetivagdo da fungéo
social que lhe ¢ inerente, exatamente por meio do desempenho desta atividade que, na
linguagem legal e desde o regime sesmarial, significa o atributo da cultura efetiva.

Mas ndo se exaure ai, apenas, a diferenga entre a posse comum e a posse

o0 elemento volitivo. Nao hd posse sem vontade. Mera detengdo ndo é posse, quem ndo tem a inten¢do de
possuir ndo é possuidor. Costumo brincar com meus alunos, fazendo uma comparacdo. No Viaduto do
Cha, em Sao Paulo, estd um maneta atravessando a rua. Uma ventania arranca um chapéu de um cidaddo
¢ lhe cai sobre a cabega. O chapéu é maior e se enterra na sua cabega. Pergunto: ele esta possuindo on
estd sendo possuido pelo chapén? Nao é intencional. Ele ndo pode tirar o chapéu porgue ndo tem maos.
Quanto mais ¢le chacoalha a cabega, mais o chapéu afunda nela. Aquilo ndo é posse, porque esta é um
estado de fato. Ji o ladrdo que roubou o chapéu de um cidadao, colocou na cabega e fugiu é possuidor.
Entdo, dizer que a posse ndo tem elemento subjetivo é uma tolice. No fundo, as divergéncias entre Von
Thering e Savigny sdo mais aparentes que reais. Na realidade, ambos tém esse elemento volitivo. (Dircitos
Reais e 0 novo Cédigo Civil Brasileiro, palestra profcrida no 1 Scmindrio sobre o Novo Codigo Civil
Brasilciro: o quc muda na vida do cidaddo, promovido pcla Ouvidoria Parlamentar ¢ Terceira Scerctaria
da Camara dos Dcputados, cm Brasilia/DF, cm 04.06.2002 — dcgravada ¢ revista, aguardando publicagao
nos Anais corrcspondentes ao cvento).

60. Antonio dc Mattos Ncto. 4 posse agraria e suas implicagées juridicas no Brasil, Belém: Cejup,
1988.
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agraria. HA um segundo elemento estrutural desta Gltima, a ser considerado € que, ao
somar-se ao atributo anteriormente anotado, revela-se como o qualificador desta posse
especial, se assim se pode chama-la, a posse agraria. Trata-se do segundo elemento a
constituir o conceito funcional da posse agraria — de carater genuinamente nacional e
originado no periodo da histéria de nosso Pais conhecido como regime de posses —
elemento este denominado morada habitual. Corresponde aquele locus agrario onde o
empreendedor levara a efeito a sua atividade agraria, o seu trabalho produtivo. E sdo
estes, entdo — trabalho produtivo e morada habitual — os requisitos da distinta e
qualificada posse agraria, que difere da posse comum pelo fato da produtividade e da
pessoalidade do ato agrério, contagiando-se e impregnando-se da milenar fungao social
da propriedade, pois que desta, aquela é a externalidade, como nos avisa a luminosa
ligdo de Von Ihering.

E ¢ exatamente esta posse — assim qualificada pelos atributos que a
integram — a posse habil 4 aquisi¢do da propriedade pela via do usucapido. Vale dizer:
¢, a posse agréria, a posse ad usucapionem capaz de gerar o usucapido especial.

Em 1970, o desembargador Ebert Chamoun — mais tarde um dos notéveis
que integrou a comissdo de redagdo do novo Cddigo Civil Brasileiro, sob a coordenagéo
de Miguel Reale — em memoravel decisdo,® ratificou a posigéio prioritaria acerca da
natureza juridica da posse, registrando que é a posse um estado de fato, um poder de
Jato que alguém exerce sobre uma coisa e cujo conteido é exclusivamente econémico,
porque se relaciona com o aproveitamento econémico da coisa, considerada como
objeto de satisfa¢do das necessidades humanas. Mas é um estado de fato apenas no
sentido de prescindir da existéncia de um titulo juridico: ha um direito a protegéo da
posse sem que a posse esteja fundada em direito.

Se Ebert Chamoun estivesse escrevendo, hoje, o mesmo acordio, talvez
este qualificativo mais contemporaneo ¢ eminentemente social da posse tivesse sido
grafado em seu voto, ao lado do adjetivo econémico, albergando melhor em seu seio a
completude da funcionalidade social que impregna, assim como a propriedade, o
instituto da posse.

Em ensaio de 1987, Rubens Limongi Fran¢a demonstra que ndo ha um
comprometimento estrito entre a protegao possessoria acolhida pelo Codigo Civil,de
1916, e a doutrina de Von Ihering. O professor paulista escreve que nem tudo, e em
toda a extensdo do que é dito por Von lhering a respeito da posse, encontra ou deve

61. Revista dc Jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a do Estado da Guanabara, v. 23, pp. 11-27, 1970.
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encontrar paralelo absoluto com as nossas prescricoes legais. Observe-se, entre outros
aspectos que o préprio mestre de Goettingen considera a sua teoria inserta entre as
doutrinas relativas, ndo absoluta, no sentido de que a posse, a seu ver, nio se protege
em razdo de si mesma, sendo como forma de prote¢do do direito de propriedade, que
ela exterioriza.Ora, isso ndo se apresenta como decorréncia necessdria nos textos
legais, especialmente a partir do art. 485 do Cédigo Civil [art. 1.196 do Cédigo Civil
atual]. ¢

Rubens Limongi Franga aplaude a visdo de nossos Tribunais ao proteger
a posse por si mesma e ndo como forma de protegio do direito de propriedade. Esta
posigio se insere nas teorias absolutas sobre posse, assim qualificadas por Von Ihering,
€ com as quais ndo-concorda. Essa perspectiva, segundo ele, ndo estariaem descompasso
com a sustenta¢do de Kohler e a sua teoria da destinagdo social da posse.

Finaliza, Rubens Limongi Franga, suas reflexdes, afirmando que a propria
regra de hermenéutica consagrada no art. 5° da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil, de

1942, ao mencionar que na aplicagdo da lei “o juiz atenderd aos fins sociais” bem
como “ds exigéncias do bem comum” respalda esse enfoque com larga seguranga.

Também trata preciosamente o assunto em comento, isto é, a fungdo
social da posse e da propriedade, o civilista Ricardo César Pereira Lira, a quem se
atribui os primeiros estudos a respeito do denominado direito favelar, expressivo
neologismo por ele criado.®® Ele cita a Declaragdo de Vancouver, enunciada pela
Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Assentamentos Urbanos, em junho de 1976 que
propde que os Estados devem fiscalizar o uso e a propriedade das terras; planejar ¢
administrar a utilizagdo do solo, para que o crescimento dos centros populacionais
urbanos e rurais se baseie em plano amplo de utilizagdo do solo. Essas mudangas devem
assegurar a realizagéo dos objetivos basicos da reforma social e econdmica para cada
nagdo, conforme o seu sistema e as suas leis relativas a propriedade da terra.

62. “As teorias da possc no Dircito Positivo brasilciro”. Posse e propriedade. Coordenador: Yusscf
Said Cahali. Sdo Paulo: Saraiva, 1987, pp. 663-73.

63. No direito favelar sobressai-sc o direito a laje, bastantc utilizado nas favclas do Rio dc Janciro.
E o dircito dc superficic cm scgundo grau, que sc concretiza pelo chamado dircito de sobrelevagdo. Os
moradorcs pcrmitem que um terceiro construa sobre sua laje, ficando a cste a possc cxclusiva da moradia
por cle cdificada. Curiosamente, como informa Roberto César Percira Lira, este dircito de sobrelevagio é
similar ao Dircito suigo. Anota quc cssa rclagdo de dircito matcerial cxiste cntre os favelados como uma
rcalidade. “Como sc rcsolvem os conflitos dela resultante, sc na propria comunidade ou pelo dircito
formal, ¢ uma questio dc dircito processual que ndo climina a cxisténcia fatica, rcal de um ‘dircito de
lajc”™ “A aplicagdo do Dircito ¢ a lci injusta”. Direito & Justiga. Revista da Faculdade de Dircito da
PUC-RS. V. 19, ano XX, 1998, pp. 267-79. Consultcm-sc, cspccificamente, p. 274-5.
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Ricardo César Pereira Lira invoca Ruggiero, para quem quanto mais se
avanga o conceito de solidariedade social, tanto maiores as restrigdes e vinculos que,
no interesse geral e para a utilizagio social da riqueza, a propriedade esta sujeita.
Acrescenta, com inspiragdo em Filomusi, que a propriedade moderna dever ser exercida
civilmente, segundo os fins do direito e nio se age segundo estes quando, sem qualquer
utilidade propria, se exerce o dominio com fins vexatorios. Ele escreve que atualizando
essa aguda observagdo podemos aduzir que, contemporaneamente, a propriedade ndo
sofre apenas as limitagées exteriores decorrentes do poder de policia, consubstanciando
a fungdo social da propriedade, mas ela prépria é uma fun¢do social, sobretudo quando
cria poderes inerente a um bem de producdo. Nesse caso — prossegue Ricardo César
Pereira Lira - a riqueza social aumenta, a distribui¢do da riqueza se faz mais justamente,
na medida em que, visando ao bem de todos, o ‘interesse protegido’ do dominus definha
diante do ‘interesse subordinado’da comunidade.%

Segundo o mesmo autor, o direito de propriedade sobre os bens de
produgdo ndo chega a desaparecer, mas em nome de uma distribui¢do mais equdnime
da riqueza social, a soma de poderes remanescentes na titularidade dominial constitui
um minimo essencial. A senhoria se comprime, o conteudo mesmo da propriedade
perde em extensdo e faculdade por isso que assim determina a justica social pela
vontade de todos.*

Os exemplos citados por Ricardo César Pereira Lira sdo: Lei de Luvas
(D. 24.150, de 1934, hoje revogado pela Lei 8.245, de 1991) - renovagdo compulséria
do contrato, por mais 5 anos, para prote¢do do fundo de comércio; direito de prelagdo
em favor do Poder Publico, na alienagdo de bem tombado (D. 25, de 1937);
desapropriagdo de bens por utilidade publica — D. 3.365, de 1941, por interesse social
(Lei n. 4.132, de 1962), por interesse social, de imoéveis rurais para fins de reforma
agréria (D. 554, de 1969); limitagdes urbanisticas relativas a altura das edificag¢des;
parcelamento ou construgdo compulsdrios, bem como desapropriagdo; o imposto
progressivo para iméveis ndo-edificados, nos termos do art. 182 § 4.° da CF (dependente
de lei federal).

O uso e o parcelamento compulsorios serdo, na visdo de Ricardo César

Pereira Lira, instrumentos valiosos em uma politica de repressdo a especulacdo

64. Ricardo César Percira Lira. Elementos de Direito Urbanistico, cit., pp. 313-314, A citagdo cncontra-
scnap.3l4.

65. Ricarda César Percira Lira. Elementos de Direito Urbanistico, cit., pp. 313-314.
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imobilidria. Como solugio para favelas, ele propde usucapido especial urbano em terras
privadas ou publicas. Paralelamente a discriminagdo de terras publicas, haveria
restabelecimento do direito de superficie, concessdes de 50 ou 60 anos para populagio
de baixa renda. Entre outros instrumentos habeis, ele propde utilizar, também, a
concessio de direito real de uso (DL. 271, de 29.03.1971).%

5. Direito de Autor: a polémica acerca de ser um direito especial ou direito de
propriedade.

A natureza juridica do Direito de Autor tem sido debatida ha muito. O
assunto foi objeto de rico ensaio de Carlos Alberto Bittar®” e de intimeras li¢des
doutrinarias oferecidas por autoralistas de grande respeitabilidade como Antonio
Chaves.®®

A evolugdo historica do Direito Autoral e seu caminhar em diregio a
autonomia cientifica foram cuidadosamente tratados por Carlos Alberto Bittar. Considera-
se que o primeiro texto legal acerca de direitos autorais foi o Copyright Act, da Rainha
Ana, da Inglaterra, em 1710, conhecido exatamente como Estatuto da Rainha Ana.

Em 1793, duas leis francesas foram editadas: uma sobre execugdo e
reprodugdo de obras dramaticas e escritas, composi¢des musicais, pintura e desenhos;
outra sobre direito de exclusividade aos criadores, como direito do autor € ndo do
editor, conforme ocorria na Idade Média.

Em 1761, o advogado Héricourt obtém decises favoraveis aos herdeiros
de La Fontaine e de Fenelon (1777), na ocasido em que estiveram em confronto com
os editores.

A importéncia do Arrét Rose Bonheur, de 1865, é enfatizada por Carlos
Alberto Bittar, pois neste julgado foi reconhecida pela primeira vez, a primazia ou
preponderincia do direito imaterial (Direito de Autor) em relagdo ao Direito
Obrigacional. O pintor ndo foi obrigado a entregar o quadro encomendado por terceiro,
em razdo de ter mudado de concepgao artistica.

Em 1886 advém a Convengdo de Berna, revista em 1908, em Berlim, na
qual foram incluidos os direitos morais de autor, gragas ao advogado Hervieu. Com a

66. Ricardo César Percira Lira. Elementos de Direito Urbanistico, cit., p. 363.

67. Carlos Alberto Bittar. “Autonomia Cicntifica do Dircito dc Autor”. Revista da Faculdade de
Dircito da Universidade dc Sao Paulo, v. 87, p. 98,

68. Antonio Chavcs. Direito de Autor. Principios fundamentais. Forense: Rio de Janciro, 1887, pp. 3-16.
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vertente dos direitos morais, direitos da personalidade, comega a delinear-se a
especialidade do direito autoral.

Narevisio de Roma, em 1928, Eduardo Piola Caselli debateu com o alemao
oll, em polémica famosa, firmando afinal a tese da incindibilidade ou unicidade do Direito
de Autor, agregando-se direitos morais e patrimonais e enfatizando-lhe a especialidade.
Segundo Carlos Alberto Bittar, esta polémica entre Zoll e Piola Caselli, foi chamada de O
Debate do Século e a sufragagdo da tese possibilitou o reconhecimento da autonomia
cientifica do Direito de Autor, que passou a figurar em legislagdo especial, inclusive no
Brasil (Lein. 496, de 1° de agosto de 1898). Antes, a Lei de Fundagdo dos Cursos Juridicos,
de 11 de agosto de 1827, no art. 7° ja previa o direito de autor do professor sobre suas aulas.

O Cadigo Civil, de 1916, contemplou expressamente a propriedade
literaria, artistica e cientifica, nos arts. 649 a 673.

ALein. 5.988, de 14.12.1973 — cujo autor foi José Carlos Moreira Alves,
entdo consultor geral da Republica — tendo regulado inteiramente a matéria, revogou o
Cddigo Civil e ja inovou na terminologia, abandonando o termo propriedade literaria,
artistica e cientifica, por Direito Autoral abrangendo nio-s6 os criadores como os
titulares dos denominados direitos conexos, relativos a artistas, intérpretes e executantes.
A lei de direitos autorais alcangou depois o direito de arena, hoje expurgado de seu
ambito e consagrado em lei especial.®’

Esta lei de 1973 foi recentemente revogada pela Lei n. 9.610, de 19 de
fevereiro de 1998, que lhe segue as mesmas diretrizes, em esséncia.

Embora haja doutrinas diversas que procuram explicar a natureza juridica
do Direito de Autor, a predominante desvincula-o do direito de propriedade material.
Na falta de uma denominag@o mais precisa, cai-se na-classificagdo comum de direito
especial ou direito sui generis.

Conforme adverte Antonio Chaves a diferenga essencial entre o Direito
de Autor e o direito de propriedade material, se funda tanto pelo modo de aquisigdo
originario — tendo como Gnico titulo, a criagdo da obra — quanto pelos modos de aquisigio
derivados. Enfatiza, louvando-se em Bluntschli que no direito autoral ndo ha uma
transferéncia perfeita, ja que a obra intelectual ndo sai completamente do dmbito de
influéncia da personalidade que a criou. Distingue-se, ainda, quanto a duragdo, a
extensdo, posse, comunhdo, forma de extingdo.

69. Sobre dircito dc autor, ¢ dircito dc arcna consultc-s¢ “Dircito dc arcna, dircito de autor ¢ dircito a
imagem”, de Silmara Juny Chinclato. In: Estudos de Direito de Autor; Direito da personalidade, Direito
do Consumidor e danos morais. Homenagem ao Professor Carlos Alberto Bittar. Silmara Juny Chinclato
¢ Eduardo Carlos Bianca Bittar, coordenadores. Rio dc Janciro: Forense Universitaria, 2002, pp. 3-24.



920 Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka/Silmara Juny de Abreu Chinelato

Escreve Antonio Chaves que: no que, porém, mais se distancia o direito
autoral da propriedade material é na separagio perfeitamente nitida que se estabelece
no periodo anterior e posterior a publicagdo da obra, sendo absoluto, na primeira, e
constituindo-se, na segunda, de faculdades relativas, limitadas e determinadas:
patrimoniais exclusivas de publicagdo, reprodugdo etc, que recaem sobre algumas
formas de aproveitamento econémico da obra, e de natureza pessoal, referentes a
defesa da paternidade e da integridade intelectual da obra. Direito especial, como se
revela, exige, por isso mesmo, uma regulamentagdo especifica, incompativel com o
cardter demasiadamente amplo e genérico dos direitos da personalidade, assim como
com os estreitos limites da propriedade material ou patrimonial. ™

A discussio sobre a natureza juridica do Direito de Autor é de fundamental
importancia, pois repercutird em temas diversos em relagdo aos quais as polémicas,
davidas, indagagdes e perplexidades serdo resolvidas a luz da tomada de posi¢do quanto
a natureza em tela.

Assim, por exemplo, quanto a prescrigdo de direito autoral, assunto que
tem suscitado polémica entre autores e que, no nosso modo de ver, ndo pode ser
resolvido, de modo singelo, pela aplicagfio da regra relativa ao direito de propriedade
material. O mesmo se diga quanto a desapropriagéo de direito autoral, merecendo ambos
os temas estudo especifico.”

A autonomia cientifica do Direito de Autor € bem demonstrada por Carlos
Alberto Bittar, em ensaio de igual titulo, que reproduz aula proferida no concurso para
professor titular de Direito de Autor na Faculdade de Direito da Universidade de Sdo
Paulo. O autor demonstra, de modo convincente, que tem o Direito de Autor as
caracteristicas que sustentam a autonomia cientifica de um ramo do Direito, aplicando
as ligdes de Alfredo Rocco (Principii di Diritto Commerciale, p. 161): sdo quatro os
requisitos para autonomia cientifica de um ramo do Direito: objeto, principios
especificos, normas especiais e conceitos e figuras proprias.

Como objeto proprio lembra ser ele a regulamentagao juridica da criagdo
e da utilizagdo econdémica de obras de engenho (criages intelectuais artisticas e
cientificas, inclusive software).

70. Direito de Autor. Principios fundamentais. Rio de Janciro: Forense, 1987, p. 16.

71. Nem sc argumente quce o Dircito de Autor ¢, para cfcitos legais, bem movel, segundo art. 3° da Lei
n. 9.610/98. Essa considcragdo ndo o descaracteriza como dircito cspecial, cuja vertente de dircito de
personalidade distancia-o do dircito dc propricdade matcrial. O Cédigo Civil dc 2002 ndo repete o disposto
no inciso 111 do art. 48, scgundo o qual considcram-sc movcis para os cfcitos legais, os dircitos dc autor, Em
meclhor redagdo dispdc, no inciso I11 do art. 83, que sc consideram moveis para os cfcitos legais, “os direitos
pessoais de cardter patrimonial ¢ respectivas agdes”. Ai sc inclucm os dircitos patrimoniais dc autor,
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Entre os principios especiais invoca: limitagdo, no tempo, de direitos
patrimoniais e vitaliciedade dos direitos morais, direitos da personalidade, enfatizando
a natureza hibrida do Direito de Autor.

A nés parece relevante que o brocardo juridico “mors omnia solvit” ndo
se aplique ao Direito Autoral que, em uma de suas vertentes, tem a natureza juridica de
direito da personalidade. Os direitos morais de autor ultrapassam-lhe a vida e jamais
prescrevem. Elencados, de modo exemplificativo, no art. 24 da Lei n. 9.610, de 1998,
sdo reconhecidos ao autor morto, para sempre. Entre eles, avulta o direito de paternidade
por meio do qual o autor sera sempre considerado o criador da obra, mesmo quando
caida em dominio publico, e a qualquer tempo.

A exclusividade de exploragio da obra, pelo autor, encontra fundamento
na Constituigdo Federal, no inciso XXVII do art. 5°, sendo excepcional a desapropriagdo
de Direito de Autor , que nfio segue as mesmas regras da propriedade material.

Acresga-se a interpretagio especial que o norteia, de acordo com o art.
3° da Lei 5988/73 e art. 4.° da Lei n. 9.610/98. Segundo ela, sdo interpretados
restritivamente, em favor do autor, os negdcios juridicos.

O terceiro requisito refere-se a Leis especiais e normas especiais, requisito
presente tanto pela existéncia de lei especial, bem como de normas especiais nas leis
sobre telecomunicagdes em geral.

Quanto a conceitos e institutos peculiares, verifica-se a especificidade
do conceito de autor, titular originario e derivado — por sucessdo, por via contratual —
bem como de obras originaria e derivada. Lembra, entre outros, a limita¢do ao exercicio
dos direitos, prevista no art. 49 da Lei revogada e no art. 46 da atual.

A vasta literatura estrangeira — européia e latino-americana, inclusive
brasileira — demonstra que a doutrina trata o Direito de Autor como direito especial
nio-identificado com o direito de propriedade.

Registre-se, por derradeiro, a importancia crescente do Direito de Autor,
oriunda das novas formas de criagdo € novas formas de utilizagéio das obras, na pos-
moderna era da comunicagdo, na qual os respectivos meios se multiplicam, se
aperfeigoam € se popularizam: a quarta era dos direitos, na visdo de Norberto Bobbio.”

Sao Paulo, margo de 2003

72. Norberto Bobbio. 4 quarta era dos direitos. Rio dc Janciro: Editora Campus, 1997. Frisc-sc que
cssa cra ¢ a cra da comunicagdo ¢ da Biogenética.
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CODIFICACAO E DESCODIFICACAO: UMA ANALISE
ACERCA DO TEMA

Antonio Carlos Morato
Mestre e Doutorando em Direito Civil pela Faculdade

de Direito da Universidade de Sdo Paulo

Resumo:

A extensdo da codificagdo e as polémicas tesus que a envolvem, e os
questionamentos em torno das novas teses, tais como a centralizagio das normas
do juiz, também tratada como sistema aberto.

Abstract:
The extension of the codification and the polemical tesis that involves it, and the
questions involving the new tesis, such as the centralization of the judges norms,

also treated as an open system.
Unitermos: Codificagio; Descodificagdao; Novo Codigo Civil.

1. Introdugdo.

Com a vigéncia do novo Cédigo Civil (Lei n. 10.406/02), observou-se
que o debate envolvendo a conveniéncia da codificagdo no mundo contemporaneo foi
relegado a um segundo plano, tendo em vista que o Cddigo Civil tornou-se um fato
consumado, com seus defeitos e qualidades.

Entretanto, consideramos que o antagonismo entre os que defendem a
codificagdo e os que consideram preferivel a aprovagdo de leis especiais, sustentando
que estamos em uma fase de descodificagdo ainda ndo terminou, até porque tal discussdo
ainda apresenta consideravel utilidade na fixagdo das premissas necessérias a elaboragdo
de normas que possam obter efetivamente a pacificagdo social.

Henri Capitant, professor da Faculdade de Direito da Universidade de
Paris, apos constatar que a codificagdo estabeleceu-se em diversos paises, destacou
que sua principal utilidade seria a unificagdo do Direito.!

1. Scgundo Henri Capitant, “/a codification est un phénomeéne qui se produit chez la plupart des
peuples, a un moment donné de leur existence. Elle sert principalement a unifier le droit” (Cf. Henri
Capitant . Introduction a I'étude du Droit Civil : Notions Générales . 3a cd. . p. 64).
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Assim, a codifica¢do, na defini¢io de Miguel Maria de Serpa Lopes
corresponderia a todas as normas, de certo ramo do Direito, que vigoram em determinado
momento histérico e que, principalmente, “passam a viver sob um regime de unidade
orgdnica, modificando ou inovando profundamente todo o Direito de um Estado’™

A unidade organica é a mais importante caracteristica de um cddigo,
como também ressalta Tércio Sampaio Ferraz Junior, para quem “o que caracteriza o
codigo é a regulagdo unitaria de um ramo do Direito (Codigo Civil, Comercial, Penal,
etc.), estabelecendo-se para ele uma disciplina fundamental’™

Na seqiiéncia de tais esclarecimentos, ressaltamos que desenvolvemos
o presente estudo tentando responder a seguinte questio: £ possivel prever todas as
condutas humanas, em especial no Cédigo Civil (enquanto lei geral), em um mundo
no qual ocorre um processo de mutag¢do cada vez mais acelerado ?

Poderiamos até considerar que tal indagagao ja foi respondida no passado,
dado que Jean Portalis, considerado o mais importante entre os autores do Cédigo
Civil francés de 1804, concluiu que a pretensio de prever os varios aspectos da vida
humana era algo absolutamente impraticavel (e isso numa sociedade muito menos
complexa do que a que vivemos contemporaneamente).

Nesse sentido, no Discurso Preliminar ao Codigo Civil francés, Jean
Portalis ponderava, ainda na transig¢do entre os séculos XVIII e XIX, que “evitamos a
perigosa ambicdo de querer regular e prever tudo, mas os mesmos para quem um
codigo parece algo volumoso demais pretendem exigir do legislador a terrivel tarefa
de nada abandonar a decisdo do magistrado. Por mais que se tente, as leis ndo poderiam
substituir completamente o uso da razdo natural nos negocios da vida, pois as
necessidades da sociedade sdo tdo variadas, a comunicag@o entre os homens é tdo
ativa, seus interesses tdo distintos e suas relagoes tdo extensas que seria impossivel

para o legislador prever tudo” *

2. Cf. Migucl Maria dc Scrpa Lopes . Curso de Direito Civil  v.1.8acd.. p. 125

3. Cf. Tércio Sampaio Ferraz Junior. Introdugdo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominacao.
2acd. p. 237

4. Cf. Jcan Eticnne Maric Portalis. Discurso Preliminar al Cédigo Civil Francés tradugio dc 1.
Cremadces ¢ L. Gutiérrez-Masson. pp. 35-36 (A transcrigdo parcial, no corpo do texto ¢ uma tradugio
livre, mas frisamos quc, na tradugdo do texto original para o cspanhol, consta quc “nos hemos preservado
igualmente de la peligrosa ambicion de querer regular y preverlo todo. Quién prodria pensar que son
aquellos mismos a los gue un codigo les parece siempre demasiado voluminoso, quienes se atreven a
prescribir imperiosamente al legislador la terrible tarea de no abandonar nada a la decision del juez ?
Hagase lo que se haga, las leyes positivas no sabrian nunca substituir completamente el uso dela razon
natural en los negocios de la vida. Las necesidades de la sociedad son tan variadas, la comunicacion de
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A visdo de Portalis, era ndo-s6 racional como necessaria, pois apontava
a preocupagio com as dificuldades que uma lei atravessaria para continuar a ser eficaz
na sociedade.

Realmente, em nosso Pais, tais preocupagdes também ndo afastaram a
convicgio acerca da utilidade de um codigo, particularmente quando é necessério optar
entre a redagdo de um novo codigo e a simples reforma do anterior.

Nesse contexto, merece destaque a exposigdo de motivos apresentada
pelo entdo Ministro da Justi¢a Alfredo Buzaid, para quem a elaborag¢do do Codigo de
Processo Civil de 1973 teria sido mais 1til do que a reforma paulatina do Codigo de
Processo Civil de 1939: “mas a pouco e pouco nos convencemos de que era mais
dificil corrigir o Codigo velho que escrever um novo. A emenda ao Codigo atual requeria
um concerto de opinides, precisamente nos pontos em que a fidelidade aos principios
ndo tolera transigéncias (...) O grande mal das reformas parciais é o de transformar o
Cddigo em mosaico, com coloridos diversos que traduzem as mais variadas diregées” *

Também merece destaque a exposigio de motivos do prof. Miguel Reale,
que presidiu a comissao responsavel pela redagéo da Lei n. 10.406/02 (o novo Cédigo Civil
brasileiro), que criticava os que preferiam a descodificagéo, ao dizer-que “nem se diga que
nossa época é pouco propicia a obra codificadora, tantas e tamanhas sdo as forcas que
atuam neste mundo em continua transformagdo, pois, a prevalecer tal entendimento, so
restaria ao jurista o papel melancélico de acompanhar passivamente o processo historico,
limitando-se a interferir, intermitentemente, com leis esparsas e extravagantes” ¢

De fato, a preocupagdo com a finalidade da lei deve estar prevista na
exposi¢do de motivos, pois, como aponta o pensador finlandés Otto Brusiin “pode-se
considerar como caso perfeitamente normal que os motivos de um determinado
pardgrafo da lei expressem sua finalidade pratica” e, por isso mesmo, “nos trabalhos

los hombres es tan activa, sus intereses tan multiples y sus relaciones tan extensas que le resulta imposible
al legislador proveer a todo. En las materias mismas que fijan particularmente su atencion hay un sinfin
de detalles que se le escapan, o que son demasiado discutibles y en exceso variables como para poder
llegar a ser el objeto de un texto de ley. Por lo demds, como encadenar la accion del tiempo ?, cémo
oponerse al curso de los acontecimentos ?, o a la pendiente insensible de las contumbres ? Cémo conocer
y clacular por adelantado lo que sélo la experiencia puede revelarnos ? Puede la prevision extenderse
alguna vez a objetos que el pensamiento no puede alcanzar?™).

5. Na cxposi¢do de motivos da Lei n. 5.869, dc 11 de janciro dc 1973, sendo quc a cxposigio dc
motivos redigida pclo ministro Alfrcdo Buzaid ¢ dirigida ao entdo presidente da Repblica Emilic
Garrastazu Médici datava de 31 dc julho de 1972.

6. Cf. Migucl Reale O Projeto do Novo Cédigo Civil : situacdo apés a aprovagio pelo Senado
Federal . 2acd. . p. 47
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preparatdrios de uma grande codificagdo se discutem a fundo problemas de adequagéo
ao fim almejado”, embora alerte para o fato de que “em um estado cultural da
atualidade, ndo é ficil evitar que, nos motivos da lei, também se tratem, em ocasides,
problemas tedricos,”” como aparentemente pudemos notar no paragrafo anterior, no
qual Miguel Reale trata da finalidade da lei, sem esquecer do embate teérico.

Todavia, também acreditamos que as dividas e perplexidades até aqui
relatadas aprofundam-se cada vez mais, néo apenas na Doutrina, mas fundamentalmente
na proprio Poder Legislativo, com a acentuada proliferago de leis que demonstrariam
que a codificagdo teria chegado a seu prdprio ocaso, sendo colocada em davida sua
real utilidade, apesar da sempre respeitavel e liicida intervengdo de Miguel Reale.

Nessa ordem de idéias, sustentava Orlando Gomes que “a maré montante
das leis especiais atesta, com efeito, a impossibilidade da codificagdo, eis que ndo podem
ser reduzidas a um sistema construido com outro método, outra logica e outra filosofia.
Parecera a um jurista de breves andlises que sua proliferagdo se deve simplesmente ao
atraso histérico do Cddigo Civil, bastando, para atualiza-lo, acertar o passo com a
dindmica da realidade dos novos tempos” e, criticando tal entendimento, frisava o fato
de que apenas por comodidade diferenciava-se o Codigo das leis especiais, pois aquele
jando era “a disciplina geral das relagdes juridicas proprias da sociedade civil.”™®

O raciocinio do eminente civilista foi complementado por Tércio Sampaio
Ferraz Janior que afirmou que “os codigos que conhecemos hoje sGo marcados por um
espirito de rigidez e conservadorismo que contrasta, mas fornece uma impressdo de
seguranga e certeza’™

Logo, pretender a permanéncia e, sobretudo a estabilidade da lei em
circunstancias cada vez mais caracterizadas por uma mutabilidade acelerada das relagdes
sociais permanece como uma conduta arriscada por parte do legislador, posto que ¢ exigida
do Poder Legislativo cada vez maior celeridade diante dos diversos problemas atuais.

2. Codificagdo e Consolidagdo.

Para entender efetivamente o movimento codificador, é conveniente
distinguir a codificagdo, ja conceituada e analisada anteriormente, da mera consolidagdo
de leis.

7. Cf. Otto Brusiin. O Pensamento Juridico . tradugio dc Hebe A. M., Caletti Marenco . pp. 86-87
8. Cf. Orlando Gomes. /ntrodugdo ao Direito Civil . 14a cd. . p. 69

9. Cf. Tércio Sampaio Fcrraz Junior . Introdugdo ao Estudo do Direito : técnica, decisao, dominagio
.2acd..p.238
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Ensinava Orlando Gomes que a condensagdo das normas juridicas em
um sistema n3o era uma questdo recente, realizando-se por meio de dois processos: a)
a consolidagéo e b) a codificagdo.'

A consolidagdo, para o ilustre autor consistia na “justaposicédo de normas
vigentes”, que eram articuladas sob certa orientagdo, ao passo que na codificago “ndo
Se aproveitam apenas as leis existentes, mas se fazem eliminagdes, adaptagées e
inovagoes” elaborando-se uma “obra metddica, sistemdtica” e que prima pela
inovagdo."

Na li¢do historica de Augusto Teixeira de Freitas, na Consolidacdo das
Leis Civis, “consiste a consolidagdo em mostrar o ultimo estado da legislagio”, pois
“a consolidacdo serd feita por titulos e artigos, em os quaes serdo reduzidas a
proposigdes claras e succintas as disposi¢ées em vigor” 12

A codificagdo e a consolidagio podem diferenciar-se tanto no conteiido
quanto na estrutura, na ligio sempre precisa de Orlando Gomes, que também afirmava
que a consolidagdo seria uma obra “‘de adaptagio morfolégica” enquanto a codificagdo
seria “uma obra de cria¢do”, apesar de seus objetivos serem os mesmos '

Em nosso ordenamento juridico, cita Tércio Sampaio Ferraz Junior o
exemplo da Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), instituida por Decreto-Lei,
lembrando que a consolidagdo “¢é uma espécie de compilagdo de leis preexistentes,
mas retirando-lhes as normas do seu contexto, reformulando-as num todo”, vez que
“em principio, a diferenga de um cédigo, uma consolidag¢do ndo é uma inovagdo legal,
mas uma espécie de confirmagdo unitdria de matéria legal preexistente” e, por isso,
pode a consolidagdo “ser estabelecida por mero decreto, como é o caso da Consolida¢do
das Leis da Previdéncia Social — CLPS (Decreto n. 11.011, de 24-01-76)” '

Sob o prisma histérico da questdo, de acordo com Ricardo Lorenzetti,
“a consolidag¢do gerava inseguranga, porque ndo se sabia se tal ou qual disposi¢do

10. Cf. Orlando Gomes . Introdugdo ao Direito Civil . 14a cd. . p. 61
11. Cf. Orlando Gomes . op. cit. . p. 61

12. Complementava ainda o grandc jurista do periodo imperial que, no que diz respeito as normas
costumciras, “em notas correspondentes deverd citar a lei que autorisa a disposicdo, e declarar o costume
que estiver estabelecido contra ou além do texto” (Cf. Augusto Teixcira de Freitas . Consolidagdo das
Leis Civis . 2acd. . p. II)

13. Cf. Orlando Gomecs . Introdu¢do ao Direito Civil 14acd. . p. 61

14. Cf. Tércio Sampaio Ferraz Junior . Introdugdo ao Estudo do Direito : técnica, decisdo, domina¢do
.2acd..p.238
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estaria em vigor. O cddigo é seguranga, que se traduz em uma seqiiéncia ordenada de
artigos”, isso porque “a imutabilidade é uma das suas caracteristicas essenciais; nio
se pode alterar uma parte sem mudar o todo” '*

O conhecido jurista argentino relata que, antes das codificagdes, a
sociedade era regulada por meio de consolidagdes, posto que “estas pretendiam
reproduzir o Direito sem modifica-lo, visavam apenas continud-lo, melhord-lo, em um
continuum histérico” e, a codificagdo, nessa linha de analise, constituiria uma ruptura
com o Direito anterior e ndo a sua continuidade'®

Por essa mesma razdo, José Reinaldo Lima Lopes distingue o movimento
de codificagdo do Direito, da mera compilagdo ocorrida anteriormente em Portugal, na
Franga, na Alemanha e na Espanha.!”

Para tanto, esclarece o autor que a codificagdo “reflete um desejo de
ordem, de hierarquia e de concentragdo legislativa no poder central, no Estado” e,
sob esse aspecto, tais codigos foram contra a tradigdo e os costumes estabelecidos,
pois “na verdade precisavam superar e excluir a tradigdo do ius commune, medieval,
corporativa e confusa para os padrdes do racionalismo moderno” sendo essa a razio
pela qual os codigos foram elaborados por pessoas de estrita confianga do soberano
“que em geral ja ndo tém a formagdo filosofica dos classicos”, pois “ou sdo burocratas,
ou sdo juristas ndo treinados ndo treinados na tradigdao universitaria medieval”.'®

Efetivamente, ndo € possivel desconsiderar o argumento de que um poder
central visava submeter as diversas regides que utilizavam ainda um Direito calcado
no costume e isso chegou a ocorrer até o século XIX.

Assim, basta relembrar o que ocorreu na Argentina, como demonstra o
professsor titular de Historia do Direito da Faculdade de Direito da Pontificia Universidad
Catolica Argentina, Liniers de Estrada, para quem a codificagio trouxe uma polémica
entre os argentinos que enxergavam na codificagdo um avango do poder central sobre
as provincias e os que acreditavam ser a codificagdo um meio para unificar o pais.'

15. Cf. Ricardo Lorcnzetti . Fundamentos do Direito Privado . p. 42

16. Cf. Ricardo Lorenzctti . op. cit. . p. 42

17. Cf. Jos¢ Reinaldo Lima Lopcs . O Direito na Histéria : ligdes introdutérias . p. 208
18. Cf. José Reinaldo Lima Lopes . op. cit. . p. 208

19. Linicrs dc Estrada rclata o fato de que “/a codificacion planteé una polémica entre los que
consideraban que ella significaba un avance del poder central sobre las provincias y los que la apoyaban
pensando que seria un medio para contribuir a la unificacion del pais. Por outra parte la constitucion
sancionada en 1853 y reformada en 1860 establecia bien claramente que el congresso nacional deberia
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No entanto, ainda hoje, a codificagio ndo é uma pagina virada da Histéria,

pois insiste Tércio Sampaio Ferraz Junior que “importantes sao ainda hoje as simples
compilagées, repertérios de normas que, em geral, obedecem a critérios cronolégicos,
com divisdes, as vezes, por matéria, e que conhecemos sobretudo quanto ds decisées
Jurisprudenciais” e “a imposi¢do de uma racionalidade logica as compilagbes vem
ganhando enorme significado atualmente, gragas ao desenvolvimento da informdtica
Juridica”, pois “a possibilidade de se construirem bancos de dados, de normas legais,
administrativas, jurisprudenciais, de opinides doutrindrias, estd, sem divida,
revolucionando a técnica juridica, prometendo, para um futuro préximo, uma
repercussdo fantdstica no proprio pensamento dogmatico”.*

Em conclusio, por paradoxal que parega, tanto a codificagio como a
consolidagéio (mesmo que diferentes quanto a estrutura e sistematizagio), discutiveis
enquanto solugdes permanentes para o Direito, persistem pela irresistivel atragdo que,
tanto o legislador quanto os operadores do Direito, sentem pela unidade e aparente
seguranga conferida por ambas.

3. A Codifica¢do como Sistema.

Destacamos anteriormente que a visdo sistematica do Codigo era
fundamental para diferencia-lo das consolidagdes anteriores €, nesse sentido, advertia
André Franco Montoro que “o codigo ndo é um conjunto de leis, mas uma lei unica,
que dispde de modo sistemdtico sobre um ramo ou setor do Direito” *

E muito ilustrativa a explicagdo dada por José Reinaldo Lima Lopes ao
apontar a auséncia de sistema das ordenag¢des em comparagdo com os codigos, dizendo
que “quem abre as Ordenagdes Filipinas, que também vigoraram no Brasil desde 1603,
nota que elas sdo casuisticas”, pois ao tratar da matéria penal “ndo existe uma parte
geral sobre as penas, os delitos, as circunstincias atenuantes ou agravantes, o dolo ou
a culpa”, concluindo que tal ordenagdo consistia apenas numa simples colegdo de delitos.?

dictar los cédigos civil, comercial, penal y de mineria. Como consecuencia de ello se emprendié la tarea
que culminé com el cumplimiento de aguella disposicion. La codificacion fue asi una herramienta mas
en larga y dificil tarea de la unidad nacional, ya que una legislacion uniforme en todo el pais contribuyé
a afianzar aquella”. (Cf. Linicrs dc Estrada . Manual de Historia del Derecho . p. 167)

20. Cf. Tércio Sampaio Ferraz Janior . Introdugdo ao Estudo do Direito : técnica, decisdo, dominagio
.2acd. . pp. 238-239

21. Cf. André Franco Montoro . Introdu¢do a Ciéncia do Direito . v. 1. 7acd. . p. 81
22. Cf. Jos¢ Reinaldo Lima Lopes . op. cit. . pp. 223-224
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Mesmo ap6s tais esclarecimentos preliminares, persiste a divida: Como
podemos compreender um sistema?

Partindo de uma abordagem verdadeiramente didatica, Luiz Edson Fachin
compara uma fotografia € uma moldura, sendo que o sistema enquanto moldura
enquadraria as pessoas, suas relagdes e os bens (que corresponderiam a fotografia
inserida na moldura), s6 que nem tudo que esta contido nessa moldura corresponde ao
que nela poderia estar.?

O professor da Universidade Federal do Parana conclui dizendo que “hd
coisas que estdo fora da moldura, e ha também relagées que estdo excluidas desse
quadro”, mas “a realidade fatica, porém, constroi sociedade a margem dessa dimensdo
que o sistema fixa para dar dignidade juridica” partindo da simples idéia de que os
“fatos se tornam juridicos a partir de uma luz de juridicidade que recai sobre eles, o
que leva a formulagdo de que nem todo fato é juridico e nem toda pessoa é, a rigor,
sujeito de direito”

Em nosso pais, o esbogo de Codigo Civil, elaborado por Augusto Teixeira
de Freitas, merece destaque tanto por sua importancia histérica como pela sua
reconhecida sistematizagdo do Direito Civil, o que sem duvida exige do conhecido
jurista do Império, o reconhecimento de uma notavel contribuigdo para a ciéncia do
Direito em nivel mundial.

Em 1865, ainda na introdugdo da Consolidagdo das Leis Civis, que
antecedou o Esbogo, Teixeira de Freitas demonstrava sua preocupag¢io com a
codificagfio, ao afirmar que “nunca tivemos Codigo Civil e, se por tal reputdissemos o
corpo das Ordenagoes Filipinas ou antes o 4° livro dellas que mais se dedicou aos
contractos e sucessdes, estariamos ainda assim envolvidos na immensa teia das leis
extravagantes que se tem accumulado no decurso de mais de dous seculos e meio.
Também ndo existe um sé escriptor, antigo ou moderno que puramente se limitasse a
colligir e ordenar o Direito patrio” *

Pontes de Miranda resgatou, embora com criticas, a importancia do
esbogo de Teixeira de Freitas e sua inovadora concepgao sistematica, ao dizer que
neste “o plano adotado foi o da dicotomia — Parte Geral (pessoas, coisas, fatos) e
Parte Especial”, sendo que esta “se tripartia em direitos pessoais (em geral, relagées

23. Cf. Luiz Edson Fachin . Teoria Critica do Direito Civil . p. 175
24. Cf. Luiz Edson Fachin . op. cit.. p. 177
25. Cf. Augusto Tcixeira de Freitas . Consolidagdo das Leis Civis . 2a cd. . p. II-11I
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de familia, relagées civis, direitos reais (em geral, sobre coisas proprias, sobre coisas
alheias) e disposi¢ées comuns a direitos pessoais e reais (heranga, concurso de credores,
prescri¢do)”, considerando que “o mais admirdvel é a solidez, o concatenamento e a
inteireza da construgdo juridica, com que pode erguer, com tal programa falho, com
tal classificacdo censurdvel, a sua obra minudente, sagaz, em que por vezes se adivinha
0 que 56 no B.G.B. aparecerd™

E prosseguia Pontes de Miranda, afirmando ser apenas o BGB “ainda
hoje, pelo rigor técnico, superior ao esbogo brasileiro de 1860. O Codigo Civil argentino
(1869) adotou a disposi¢io de matérias imaginada por ele; e, no mundo contempordneo,
56 0 Code Civil e 0 B.G.B. foram, até hoje, de tio grande influéncia em paises estranhos.
De 1869 para cd a sua atuagido na América Latina é profunda, e os dispositivos de
Codigos europeus e americanos que atenderam a inovagdes do argentino séo, realmente,
Srutos do esbogo” ¥

O jurista portugués Carlos Alberto da Mota Pinto lecionava no sentido
de que “da relagdo entre uma parte geral e partes especiais — e de um esquema idéntico
dentro das varias partes especiais — resulta que as normas contidas no cédigo ndo se
dispoem segundo um mero alinhamento ou contiguidade, mas segundo uma ordenagdo
que deve estar presente no espirito do julgador ao pesquisar a disciplina legal completa
de qualquer situagdo da vida submetida ao seu julgamento”

A Codificagdo, observada quanto & sua funcionalidade, consistiria na
reunido em texto unico, de forma metodica e homogénea, de uma série de normas
relativas a certo ramo do Direito.?

Nesse contexto, a visio de sistema deve necessariamente estar presente
em um codigo, ja que, na ligdo de Tércio Sampaio Ferraz Jinior, os codigos “representam
um esforgo técnico de dominio pratico de um material, conforme as exigéncias de
decidibilidade de conflitos em uma sociedade complexa, submetida a celeridade das
transformagdes”, dado que “por seu intermédio, o conhecimento juridico viu aplicadas

26. Cf. Pontcs dc Miranda . Fontes e Evolugao do Direito Civil Brasileiro . 2° cd. pp. 97-98
27. Cf. Pontcs de Miranda . op. cit. . p. 98
28, Cf. Carlos Alberto da Mota Pinto . Teoria Geral do Direito Civil . 3acd. . p. 57

29. Henri Capitant dizia quc “la codification peut également devenir nécessaire, méme dans les pays
out le droit est déjd unifié, lorsque les lois relatives aux institutions d'une méme famille juridique forment
une masse compacte au millieu de laquelle la pratique a peine a se reconnaitre. Codifier, c'ést alors
réunir en un seul corps, a fin d’en faciliter I'étude et d’en faire un tout homogéne et méthodique, ces
differentes lois”. (Cf. Henri Capitant . Introduction a I'étude du Droit Civil : Notions Générales . 3a cd. .
p. 65).
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técnicas de controle sistematico no sentido de se constituirem grandes redes conceituais
capazes de funcionar como uma espécie de mapeamento da realidade juridica” *°

A nogdo de sistematizagdo, presente nos codigos, é até mais relevante
do que a unificagdo legislativa pretendida; pois, na ligdo de Miguel Maria de Serpa
Lopes, “nem s6 a unificagdo constitui o objetivo da codifica¢do, como ainda o de
salutarmente contribuir para maior facilidade e perfei¢do do estudo do Direito, por se
encontrar estratificado em sistematizacdo cientificamente ordenada” *'

Para Luiz Edson Fachin, “o sistema conforta porque da respostas por
meio de regras e presungdes, e quando estas ndo sdo suficientes, cria fic¢oes, tornando-
se um sistema tdo pronto e acabado que ndo permite a ninguém que o desconhega, ao
menos em termos juridicos, ainda que o ignore no plano real e material’ *

Quanto a sistematizagdo no novo Cadigo Civil brasileiro (Lei n. 10.406/
02), Miguel Reale salientou que “como responsavel pela codifica¢do, ndo vacilei no
sentido de preferir uma sistematizagdo ampla, embora partindo do cédigo em vigor”,
sendo fixado “o critério de preservar, sempre que possivel, as disposigées do codigo
atual, porquanto de certa forma cada texto legal representa um patriménio de pesquisa,
de estudos, de pronunciamentos de um universo de juristas” tendo sido abandonada
pela comissio “a idéia de dividir o Codigo Civil, elaborando-se, em separado, um
Cédigo das Obrigagées”, pelo fato de que “a quase-unanimidade de nossos juristas
repudiou a proposta de um Cédigo Civil decepado e sem sentido de unidade,
condenando a elimina¢do da parte geral, tradicional em nosso Direito” »

4. Aspectos Historicos e Politicos das Codificagdo.

A preocupagio em obter um corpo Unico de normas, com uma estrutura
organizacional interna e de fécil acesso ao intérprete do texto legal ndo constitui uma
preocupagio que teria surgido apenas a partir do Cédigo Napoleonico de 1804, como
quer fazer crer principalmente certa parte da Doutrina francesa.

30. Cf. Tércio Sampaio Ferraz Jinior . lnt‘raducﬁo ao Estudo do Direito : técnica, decisdo, dominagao.
2acd..p. 238

31. Cf. Migucl Maria dc Scrpa Lopces . Curso de Direito Civil  v. 1 . 8acd.. p. 125

32. Nessa linha de raciocinio, prosscguc o doutrinador, ao cxemplificar que “uma demonstra¢io
disso é a apropriacao juridica do primeiro ato de vida — o respirar — operada a partir do conceito de
personalidade juridica. Essa ordem de idéias marca o sujeito até para depois de sua morte”. (Cf. Luiz
Edson Fachin . Teoria Critica do Direito Civil, pp. 195-196)

33. Cf. Migucl Realc O Projeto do Novo Cédigo Civil : situagdo apos a aprovagdo pelo Senado
Federal .2acd.. p. 4
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De fato, ensinam Federico Lara Peinado e Federico Lara Gonzalez que,
entre os diversos textos em escrita cuneiforme achados pelos arqueélogos em suas
escavagdes, um nimero elevado apresentava importantes informagdes para a historia
do Direito escrito, remontando a trés mil anos antes de Cristo.*

As primeiras leis mesopotamicas caracterizavam-se pela permanéncia e
pela imutabilidade e, como acreditava-se que as leis em questdo tinham origem divina,
pouco fazia-se para modifica-las, ja que tais modifica¢des trariam a ira dos deuses
contra os humanos.*

A codificagio, nesse periodo, tinha carater essencialmente penal e incluiu
diversos codigos além do conhecido Cédigo de Hammurabi, destacando-se o Cédigo
de Shulgi (que inspirou 0 Cédigo de Hammurabi em diversos dispositivos), o Codigo
de Lipit-Ishtar (destacando-se, em comparagio com o Cédigo de Shulgi, pelas previsdes
relativas ao Direito Sucessdério e Matrimonial, contendo inclusive referéncias ao
divorcio), o Codigo de Eshnunna (com um total de sessenta artigos relativos a salarios,
aluguéis, empréstimo, escravidio, compra e venda, aspectos penais e também o divorcio)
e, por fim, a série Ana Ittishu (dispositivos hoje dispersos e que, curiosamente, tratavam
também do ensino do Direito nas escolas e sua utilizagdo por juizes, escribas e
funcionarios, bem como as sangdes a que estavam sujeitos os pais ou filhos que
questionavam seu parentesco € a sangio a esposa que renegava o seu marido).*

Na verdade, embora possamos apontar diversos exemplos na
Antiguidade, o movimento codificador s6 aparece, de forma significativa, a partir de
1756 com o Codex Bavaricus, na Baviera (ainda admitindo sua complementagao pelo
Direito Comum, de origem medieval), sendo seguido em 1786 pelo Codigo Josefino
(elaborado durante o reinado de José 11, filho de Maria Teresa da }'\ustria) até culminar,
em 1794, naquele que € reconhecido, nas palavras de José Reinaldo de Lima Lopes
como “o fruto maduro dessa fase”, o Codigo Civil da Prussia (sob o reinado de Frederico,
o Grande).*’

Na medida em que o Direito consuetudinario passa a ser substituido
pelo Direito legislado, constatamos que o movimento codificador envolveu uma

34, Cf. Federico Lara Pcinado ¢ Fedcrico Lara Gonzalez . Los Primeros Codigos de La Hwmnanidad
p. IX

35. Cf. Federico Lara Pcinado ¢ Federico Lara Gonzalez . op. cit. . p. XIII
36. Cf. Federico Lara Pcinado ¢ Fedcrico Lara Gonzalez . op. cit. pp. XXVI-XXXIII

37. Cf. Jos¢ Reinaldo Lima Lopcs . O Direito na Historia : ligdes introdutérias . p. 208
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mudanga de paradigma, relacionada diretamente ao papel desempenhado pelo proprio
Estado liberal que substituia o Antigo Regime e foi nesse contexto politico que o
positivismo desenvolveu-se, esclarecendo José Reinaldo de Lima Lopes que “a
legisla¢do desse Estado veio para pér fim a todo o Direito anterior e seu instrumento
privilegiado foi o Codigo: uma lei que dispunha sistematica e completamente sobre
um assunto determinado” **

Também nessa ordem de idéias, Jacques Ghestin e Gilles Goubeaux
apontaram uma tendéncia natural das revolugdes politicas no sentido de buscar a
unificagio do Direito.*

Henri Capitant, com indisfargavel orgulho, destacou que o Cédigo Civil
francés tinha servido como modelo para toda a Europa.*

Até mesmo na Alemanha, com suas notorias divergéncias em relagio a
Franga, ocorreu a tentativa de codificar o Direito baseada no modelo francés.

Todavia, cumpre ressaltar a existéncia da célebre polémica entre Justus
Thibaut, professor da Faculdade de Direito da Universidade de Heidelberg e Friedrich
Carl Von Savigny, professor da Faculdade de Direito da Universidade de Berlim.

Baseado no relato de Heinrich Lehmann, em 1814, Justus Thibaut, em
seu trabalho Uber Die Notwendigkeit Eines Allgemeinen Biirgerlichen Rechts Fiir
Deustchland (Da Necessidade de um Direito Civil para toda a Alemanha), defendeu a
promulgacdo de um Cédigo, sendo que essa idéia contou com a oposigdo ferrenha de
Friedrich Savigny, exposta em obra publicada no mesmo ano intitulada Vom Beruf
Unsrer eit Fiir Gesetzgebung Und Rechtswissenschaft e elencando as seguintes objegdes:
1) A Prissia e a Austria nio poderiam renunciar aos seus cédigos que tinham sido

38. Cf. José Rcinaldo Lima Lopcs . op. cit. . p. 223

39. Dc acordo com Jacques Ghestin ¢ Gilles Goubcaux, “les révolutions ont naturellement tendence
a unifier le Droit”. Tais autorcs ainda asscveram que o Codigo Napolcdnico foi visto como o triunfo do
individualismo liberal ¢ visou consolidar as conquistas da Revolugdo Francesa, atcnuando os scus cxcessos
¢ encerrando uma fasc dc instabilidade politica na Franga, que tinha também uma correspondéncia no
plano legislativo (Cf. Jacques Ghestin ¢ Gilles Goubcaux . Traité de Droit civil : Introduction Générale,
pp. 83-89)

40. Relatou Henri Capitant quc “c 'ést ainsi que au commencemnent du XI1X siécle, en France, on a
éprouvé l'impérieux besoin de codifier le droit civil, pour mettre un terme a la diversité de notre ancien
droit” ¢ “de méme l'ltalie, puis I’ Allemagne, aprés avoir consommé leur unité politique, I'ont complétée
par la confection d’un Code Civil”. Apés cssc breve relato histérico, afirmou quc “une querelle célébre
s‘est engagée sur ce point au commencement du XIXe siécle en Allemagne. L apparition du Code Civil
Frangais, au début de ce siécle, avait é1é un événément considérable, et en dehors de sa force d expansion
due aux succés des armes de Napoléon, notre code fut pris pour modéle par toute I'Europe. (Cf. Henri
Capitant . Introduction a I'étude du Droit Civil : Notions Générales . 3a cd. pp. 64-65)
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criados recentemente; 2) O momento politico ndo era adequado para elaborar um bom
cddigo e 3) inexistia um léxico juridico utilizdvel.*!

De acordo com Heinrich Lehmann, pelo proprio processo de unificagdo
alemd, prevaleceu o entendimento de Savigny (ainda que temporariamente) e tudo
permaneceu como estava até que, a partir da segunda metade do século XIX, fossem
desenvolvidos os trabalhos para a elaboragio do Cédigo Civil.*?

Além dos argumentos ja expostos, os codigos ameagavam um mundo ja
conhecido da nobreza e do clero, setores que representavam a velha ordem e Savigny,
ao opor-se ao movimento codificador na Alemanha, invocando a tradigdo e o espirito do
povo alemdo na verdade defendia, na visdo de José Reinaldo de Lima Lopes, um mundo
antigo, “inclusive o modelo antigo de professor, aquele que criava a ordem juridica
pelas suas intervengées ‘cientificas e ndo se submetia a ordem criada arbitrariamente
(ndo cientificamente) pela legislagdo”

O espirito do povo alemdo, sem qualquer justificativa plausivel, também
foi posteriormente invocado a servigo da propria barbarie, corporificada no regime nazista
e que contou, lamentavelmente, com o aval de juristas do porte de Carl Schmitt no texto
O Fiihrer protege o Direito, no qual afirma que “o Fiihrer leva as adverténcias da
historia alemd a sério. Isso lhe da o direito e a for¢a para fundar um novo Estado e uma
nova ordem”, pois “o Fiihrer protege o Direito do pior abuso, quando ele no instante do
perigo cria o Direito sem mediagdes”, dado que “ele ndo estd sujeito a justica, ele

mesmo foi justica suprema” *

41. Cf. Heinrich Lchmann . Tratado de Derecho Civil : Parte General . v. 1 . tradugao dc José¢ M.
Navas pp. 25-26

42, Aponta Heinrich Lchmann que “vencio el criterio de Savigny y todo quedo como estaba. Tan
s6lo la Asamblea Nacional Alemana de 1849 dié nuevamente expresion a la necesidad de obtener un
Derecho Civil uniforme. Sélo se llegd, empero, a la promulgacion de la Ordenanza Cambiari y del Codigo
de Comercio, asi como a la elaboracién de Proyecto de Derecho de Obligaciones (contra la protesta de
Prusia), que se terminé poco antes de la disolucion de la federacion en 1866 (proyecto de Dresden)”(Cf.
Hcinrich Lchmann . Tratado de Derecho Civil : Parte General . v. | . tradugdo dc José M. Navas . p. 26).

43, A questio politica foi também a principal razio da dificuldadc dc implantar a codificagao na
Alemanha, vez que, de acordo com o mesmo autor, tal projcto cra destinado ao fracasso “pois sua
viabilidade dependia de ndo haver um Estado legislador liberal, capaz de impor-se” que cra “alids, a
situagdo concreta da Alemanha, em que o Codigo Civil, como queriam seus defensores, viria antecipar a
unificagdo, realizando-a no Direito Privado antes que se realizasse no Direito Piiblico” (Cf. José Reinaldo
Lima Lopcs . O Direito na Histéria : ligdcs introdutérias . p. 223).

44. Sobrc o texto O Fiihrer protege o Direito (sobre o Discurso de Adolf Hitler no Reichstag em 13
de julho de 1934), transcrito da pagina 221 da obra Carl Schmitt e a Fundamentagdo do Direito, de
Ronaldo Porto Macedo Jr., cabe frisar quc cste autor pondcrou quc apcesar “do conteiido ideolégico e por
vezes panfletdrio de alguns trabalhos de Schmitt, a sua obra é marcada por uma preocupagdao cientifica”,
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No Direito alemdo, ainda que sejam considerados os efeitos do periodo
entre as guerras mundiais, ndo ha como esquecer que, quando dos debates acerca do
projeto que culminaria no BGB, Anton Menger, visto como um dos precursores do
socialismo juridico na Alemanha e na Austria, afirmou que o periodo final do século
XIX seria a época mais favoravel para uma codificagdo voltada a prote¢fio das classes
economicamente menos favorecidas.*

A comparagdo entre essa afirmagdo de Anton Menger, no final do século
XIX, e os tragicos acontecimentos posteriores ocorridos no periodo nazista demonstram
que ¢ correta a percepgdo de que a politica encontra-se interligada a norma juridica.

Curiosamente visualizada, nos dias de hoje, como um retrocesso em
muitos aspectos, ndo devemos esquecer que a codificagdo foi no passado uma inovagio
absoluta diante de uma acentuada resisténcia das classes privilegiadas que amparavam-
se, sobretudo, nos costumes para negd-la.

Dessa forma, nido parece correto sustentar que a codificagdo é em si,
isoladamente, um mal ou um bem, refletindo apenas certa visdo de mundo que pode
ou-ndo corresponder a visdo necessaria para solucionar os diversos problemas que nos
atingem, como veremos nos pontos seguintes.

5. O processo de descodificagdo e suas origens.

Parece um fato incontestdvel que a codificagdo foi imposta na Europa,
seja apenas como decorréncia da vontade de um poder central autoritario, ainda que
ilustrado (do qual o Cédigo Napolednico foi o grande exemplo), seja também como
um reflexo de um processo de unificagdo (casos da Italia e da Alemanha).

Contudo, a velocidade dos acontecimentos ocorridos durante o século
XX gerou a superagdo do mundo aparentemente estavel e controlavel que existiu
principalmente na segunda metade do século XIX.

sendo que “a despeito de seu oportunismo politico eticamente questiondvel ¢ reprovavel, a sua prépria
vida intelectual estd marcada por relativa independéncia intelectual, o que inclusive lhe valeu, algumas
ameagas de morte por parte de setores das SS em razdo de suas idéias ‘incomodas’ para o Reich alemmdo
a partir de 1935”.

45. Anton Mcnger (1841-1906), professor da Faculdade de Dircito da Universidade de Viena, cm
sua obra O Dircito Civil ¢ os Pobres, sustentava que “la mirada del verdadero legislador no se vuelve
hacie el pasado, sino que debe contemplar siempre el porvenir”, pois “jamds se ha presentado una época
mads favorable para una atividad creadora de ese género como la actual. Siglos hace que los patronos y
los ricos formaban exclusivamente el Derecho Privado, adaptandolo 4 sua intereses, sin que los pobres,
hicieran valer, por miedo o por ignorancia, sus proprios derechos” (Anton Menger . El Derecho Civil y
los Pobres . tradugdo de Adolfo Posada . p. 132)
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Tais acontecimentos conduziriam a um processo que seria conhecido
como descodifica¢do, entendida aqui como a necessidade de adogio de um processo
legislativo mais célere, consubstanciado em leis que nio fossem tio extensas, e pronto
a responder as multiplas necessidades de contengdo dos litigios, individuais ou trans-
individuais* que passaram a ocorrer na sociedade.

Sob esse aspecto, Fabio Siebeneichler de Andrade observou que as
“mudancas substanciais, tanto de ordem politica quando de natureza econémica,
propiciaram o surgimento de uma nova fase: a era da descodifica¢do” e, “de fato os
elementos que nortearam o século passado desapareceram” passando da estabilidade
propria do século XIX e inicio do século XX as incertezas permanentes do fim do
século XX e do inicio do século XXI.¥

A propria fungdo do Estado passou por uma revisdo, dado que um sistema
juridico calcado em Cédigos ndo pode mais enfrentar os problemas sociais que se
acumulam e o proprio Direito deixa de atingir seu objetivo maior que é, como ja
salientamos anteriormente, o de obter a pacificagdo social.

Nio ha como negar a inser¢do, cada vez maior, de termos estranhos ao
universo juridico, em que a terminologia empregada em distintas areas do conhecimento
humano passam a integrar a norma.

Sob esse aspecto, aponta Gustavo Tepedino a constatagdo de “uma
alteragdo radical na linguagem empregada pelo legislador”, vez que “as leis passam
a ter uma linguagem menos juridica e mais setorial, uma linguagem que, ndo obstante
o protesto dos juristas, atende a exigéncias especificas, ora atinentes a questdes de
informatica, ora relacionadas a inovagdes tecnologicas ou a novas operagoes
contratuais, ora a assuntos financeiros ou econémicos, suscitando muitas vezes
dificuldades para o intérprete”

Luis Cabral de Moncada, que foi professor catedratico da Universidade
de Coimbra, ja alertava para o fato de que “essa obra de barragem que foram os
codigos, acha-se, com efeito, comprometida nos diferentes campos do Direito”, pois
“a torrente avassaladora das leis dispersas ameaca romper, de novo, todos diques

46. Os interesscs transindividuais destacaram-sc a partir da scgunda mctade do século XX, na qual
tais intcrcsses (scjam cles difusos, coletivos ou individuais homogéncos) foram identificados ¢ passaram
a chamar a atengio do legislador. No Brasil, dcstacam-sc a Lei n. 6.938/81 (Politica Nacional do Mcio
Ambicntc), a Lein. 7.347/85 (Agao Civil Piblica) ca Lei n. 8.078/90 (Codigo de Defesa do Consumidor).

47. Cf. Fabio Sicbencichler de Andradc . op. cit. pp. 171
48. Cf. Gustavo Tepedino . Temas de Direito Civil . 2acd. . p. 9
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com aquela pletora ofensiva de leis”, e ndo era dificil, para o doutrinador lusitano,
encontrar as explicagdes para tal fato, que estariam na idolatria da lei e nas transigoes
e transformagdes proprias da vida contemporénea, na qual o Estado tem a necessidade
de assumir fungdes que sempre foram estranhas a sua tradicional atividade.*

Assim, a atuagdo da Jurisprudéncia seria fundamental para amoldar as
concepgdes antiquadas de um Codigo a realidade, atuagfio esta sempre somada a vigéncia
de novas leis especiais, tal como sustentou Henri Capitant ao tratar do tema.*

Fabio Siebeneichler de Andrade, em que pese o fato de sustentar a
utilidade da codificagdo, relata expressivos argumentos a favor da descodificagio, no
sentido de que “a idéia de codigo estruturado como um sistema fechado, geschlossen
system, ndo se mostraria apta a enfrentar os problemas vivenciados pela sociedade
atual; depois os principios constitucionais teriam substituido os conceitos do Codigo
Civil; mais ainda, as principais categorias do codigo também ndo seriam capazes de
atender as necessidades socio-economicas atuais” e, “em conseqiiéncia, acentua-se o
desenvolvimento das leis especiais, que passam a constituir-se por for¢a de seu grande
niimero e importéncia, em verdadeiros microssistemas” que retirariam do Codigo Civil
o relevante papel que o mesmo desempenhava até entdo no sistema juridico.”!

O mesmo Fabio Siebeneichler de Andrade posiciona-se contrariamente
a tais afirmagdes, dizendo que elas s6 demonstram uma consisténcia aparente, relatando
que a tendéncia a codificar ndo teria desaparecido, com novos paises codificando o seu
Direito Privado e negando-se a “compartilhar a tese de que teriam somente uma fungdo
microecondémica, enquanto ds leis especiais caberia uma incumbéncia de carater
macroecondémico”, pois as leis especiais ndo se caracterizam como um sistema ja que
visam resolver apenas problemas especificos € com vigéncia limitada.’?

49. Cf. Luis Cabral dc Moncada . Li¢des de Direito Civil. 4acd. . p. 127-128

50. Para Henri Capitant “il faut en conclure que la codification ne doit pas étre trop souvent répétée.
1l est préférable de vivre sur un Code vieux, tout en le modifiant par des lois spéciales, plus faciles a
élaborer, quant a ses parties qui ne correspondent plus aux conceptions actuclles, et de laisser d la
Jurisprudence, éclairée et dirigée par la doctrine, le soin de travailler sur ce fonds de textes, de les
remanier, de les transformer insensiblement”. E conclui dizendo que “c’est d elle qui il faut, en premiére
religne, confier la tache de réparer les fissures qui se produisent dans l'edifice, au besoin méme dy
changer quelques pierres, d’en modifier quelques parties. C'est par elle, toujours en contact avec la vie,
que se fera désormais e progrés du droit, son adaptation au milieu social, et ainsi, avec une base solide et
résistante faite de droit écrit, on laisser au droit toute sa souplesse, toute son aptitude a se modifier, en
méme temps que les faits eux-mémes, pour étre toujours d’accord avec eux ™ (Cf. Henri Capitant
Introduction a l"étude du Droit Civil : Notions Générales . 3a cd. . p. 71).

51. Cf. Fabio Sicbencichler de Andradc . op. cit. pp. 171-172
52. Cf. Fabio Sicbencichler de Andrade . op. cit. . p. 172
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Ainda que com certa limitagdo de incidéncia, as leis especiais
desempenhariam um importante papel, constituindo para Orlando Gomes verdadeiros
“microssistemas”, pois as chamadas leis especiais ou extravagantes nada teriam de
especiais, “eis que ndo sdo desdobramento de institutos codificados, ndo regulam
matéria estranha ao conteiido do Direito Privado, nem apanham menor niimero de
destinatdrios ou de hipdteses”, constituindo “distintos ‘universos legislativos de
menor porte, denominados por um autor, com muita propriedade, ‘microssistemas
tal como sucede, por exemplo, com o regime das locagées.” Estes microssistemas
sdo refratirios a unidade sistematica dos cédigos porque tém a sua propria filosofia
e enraizam em solo irrigado com dguas tratadas por outros critérios, influxos e
métodos distintos” **

Nio ha como, de acordo com Gustavo Tepedino, fugir de tal realidade,
tal conclusdo surge da constatagdo de que a alteragdo “no papel do Cédigo Civil
representa uma profunda altera¢do na prépria dogmatica” identificando-se “sinais
de esgotamento das categorias do Direito Privado”, pois “os novos fatos sociais ddo
ensejo a solugdes objetivistas e ndo mais subjetivistas, a exigirem do legislador, do
intérprete e da doutrina uma preocupagdo com o conteudo e com as finalidades das
atividades desenvolvidas pelo sujeito de direito”

Concluindo, ainda que recorramos ao positivismo, enquanto corrente
jus-filosofica melhor vocacionada a amparar a codificagdo, ¢ fundamental estabelecer
que, mesmo tal corrente, ndo mais admite um dogmatismo exacerbado, tendo
reformulado suas concepgdes originais e adotando hodiernamente postura mais
flexivel, sendo tal a distdncia do ponto de origem que ha a indagagio a respeito de ser
correto ainda designé-la por tal denominagao.’

53. Acrescenta Gustavo Tepedino a ligio do saudoso civilista que “a Constituigdo de 1988 retrata
uma opgdo legislativa concordatdria, em favor de um Estado social destinado a incidir, no que concerne
as relagdes juridicas privadas, sobre um Direito Civil repleto de leis especiais, chamadas de estatutos,
que disciplinam exaustivamente inteiras matérias extraidas da incidéncia do Codigo Civil. O Estatuto da
Crianga e do Adolescente, o Cédigo de Defesa do Consumidor, a Lei de Locagdes, ja reproduzindo outras
leis anteriores a Constitui¢do, como o Estatuto da Terra, todos esses universos legislativos apresentam-
se radicalmente diversos das legislacées excepcional e especial de outroral”, pois “ndo se tem aqui, do
ponto de vista técnico, uma relagdo de género e espécie, ou de Direito comum e especial, sendo a subtragdo
verdadeira e propria de institutos — ou porque ndo alvitrados pelo Cédigo Civil ou porque revogados por
leis especiais, o que sucedeu em rela¢do a um niimero cada vez maior de matérias” . (Cf. Gustavo Tepedino.
Temas de Direito Civil . 2acd. . p. 8)

54. Cf. Orlando Gomes . Introdu¢ao ao Direito Civil 14acd. . p. 69
55. Cf. Gustavo Tepedino . Temas de Direito Civil . 2acd. . p. 6

56. Dc acordo com Norbcrto Bobbio, “quanto al positivismo come teoria del diritto, credo sia bene
distinguere un significato stretto e un significato ampio della teoria. Se si dovesse intendere per positivisino
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6. A Codificagdo no Mundo Contemporaneo: as mudangas de paradigma e o paradigma
pos-moderno.

A técnica juridica ndo basta por si s6, pois o intérprete ndo pode mais
dispensar o recurso a conceitos oriundos da economia, da biologia e de outras ciéncias
que contribuem, cada vez mais, para tornar a decisdo judicial cada vez mais dificil de
ser prolatada.’’

Esse fator é desencadeado pela propria complexidade dos problemas
existentes em uma sociedade marcada por sua heterogeneidade. Nao temos apenas um
grupo social uniforme a reivindicar a tutela do Estado para a solugfio dos conflitos
cotidianos.

A ligdo de Antonio Junqueira de Azevedo, em seu artigo O Direito Pos-
Moderno e a Codificagdo é no sentido de que “ro campo do direito, a consideragdo da
‘realidade como é’ parece ao jurista pressuposto bdsico para a muito procurada
seguranga juridica : a simples duvida sobre a aptiddo de o pensamento refletir a
realidade incomoda. Paralelamente, outra caracteristica dos tempos pos-modernos, a
hiper-complexidade, que, no mundo juridico, se revela na multiplicidade de fontes do
direito, quer materiais — porque, hoje, sdo varios os grupos sociais, justapostos uns
aos outros, todos dentro da mesma sociedade mas sem valores compartilhados (shared
values), e cada um, querendo uma norma ou lei especial para si -, quer formais — com
um sem numero de leis, decretos, resolugdes, codigos deontologicos, avisos, etc. etc. —
quebram a permanente tendéncia a unidade do mundo do direito” %

Ricardo Lorenzetti constata a proliferagfo legislativa, acompanhada pelo
crescente desconhecimento das leis por parte da populagéo e, dessa forma, “o cédigo

giuridico unicamente il ‘codicismo’, lu teoria dell'interpretazione meccanica della legge, credo avrebbero
ragione colore che propongono discartalo per I'ottima ragione che é smentito dai futti ma dall "epoca del
cosiddetto feticismo legislativo molta acqua ¢ passata sotto i ponti, ¢ nessuno crede pin seriamente al
giudece come automa”, porquc “si tratu di vedere se convenga chiamare positivismo giuridico la teoria
allargata, che ha mutato o va mutando radicalmente le idee sull ‘interpretazione giuridica e sull ‘opera
della scienza del diritto” (Cf. Norberto Bobbio . Giusnaturalismo ¢ Positivismo Giuridico . 3acd. . p. 125)

57. Apcsar disso, ¢ importantc resgatar as palavras dc Amoldo Wald, advertindo que “o progresso
Juridico deve acompanhar o crescente controle realizado pelo homem sobre os bens exteriores,
aperfeigoando paralelamente as relagées interindividuais ¢ dando ds conquistas cientificas um colorido
e uma finalidade de ordem moral, pois ¢ o aspecto moral que distingue a civilizagdo da simples técnica(Cf,
Amoldo Wald . “O Dircito da Crisc” . O Dircito na Década de 80 : Estudos Juridicos em Homenagem a
Hely Lopes Meirelles . p. 290)

58. Cf. Antonio Junqucira dc Azcvedo. O Dircito Pés-Modcro ¢ a Codificagio . Revista de Direito
do Consumidorn.33 .p. 123
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perde abrangéncia, a legislagio especial é derrogatoria dos principios gerais
codificados”, sendo “dificil estabelecer uma ordem e, mais ainda, manter principios
axiomaticos” %

Logo, segundo o autor, a tarefa de interpretar a norma fornou-se
fundamental, tanto na Doutrina como na Jurisprudéncia e “a linguagem juridica
contaminou-se de genética, economia, moral, tecnologia, computag¢do” e, em razao
disso estariamos diante de “ndo-somente uma descodificacdo legislativa, mas também
um problema de explosdo, com uma enorme forga centripeta, desintegradora, no plano
da lei, de outras fontes, da Doutrina e do Direito Privado em geral” ®°

Como apontou Ricardo Lorenzetti, durante certo periodo, “o cddigo
constituiu-se em um reflexo da cria¢do do Estado nacional; sua pretensdo era ordenar
as condutas juridico-privadas dos cidadios de forma igualitiria; uma sé norma,
aplicdvel por igual, a todos os cidaddos, sejam nacionais ou estrangeiros”, tornando-
se 0 codigo “uma garantia de separagdo entre a sociedade civil e o Estado” %

Assim, atualmente, o Direito Civil “ndo se funda em uma so lei
codificada; ao contrario, hd muitas leis para distintos setores de atividade e de
cidaddos”, pois “a idéia de ordenar a sociedade ficou sem efeito a partir da perda de
prestigio das visées totalizadoras, o Direito Civil se apresenta antes como estrutura
defensiva do cidaddo e de coletividades do que como ‘ordem social” e o Cddigo Civil
perde sua centralidade diante dos microssistemas juridicos.®

Dessa forma, relata Gustavo Tepedino que “a ténica excessiva do Codigo
Civil em torno do sujeito de direito cede a atengdo do legislador especial para com as
atividades, seus riscos e impacto social, e para a forma de utilizacdo dos bens
disponiveis, de maneira a assegurar resultados sociais pretendidos pelo Estado”,
considerando que “a legislagdo especial é o instrumento dessa profunda alteragdo,
avalizada pela Constitui¢do da Republica” ©

O que ha, realmente, é uma mudanga de paradigma, vez que o recurso a
uma tnica lei, elaborada dentro de uma visdo totalizadora dos problemas sociais, ndo

59. Cf. Ricardo Lorcnzetti  Fundamentos do Direito Privado tradugdo dc Vera Maria Jacob de
Fradcra p. 44

60. Cf. Ricardo Lorcnzcetti . op. cit. . p. 44

61. Cf. Ricardo Lorenzetti  Fundamentos do Direito Privado tradugdo dc Vera Maria Jacob de
Fradcra, pp. 44-45

62. Cf. Ricardo Lorcnzctti  Fundamentos do Direito Privado tradugdo dc Vera Maria Jacob dc
Fradera . p. 45

63. Cf. Gustavo Tepedino . Temas de Direito Civil . 2acd.. p. 7
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mais pode ser considerada como satisfatoria para a resolugio de conflitos que avangam
em progressdo geométrica.*

7. O Novo Cédigo Civil brasileiro (Lei n. 10.406/02) e suas perspectivas, enquanto
ordenador do Sistema Juridico do Direito Privado

Apb6s analisarmos até aqui as diversas correntes que sustentaram a
necessidade da codificagdo ou ainda a sua superagdo, ainda néo foi totalmente respondida
a questdo formulada inicialmente, sobre qual seria a fung¢éo do novo Cédigo Civil em
nosso ordenamento juridico.

Fabio Siebeneichler de Andrade aponta a nova missdo de um Cédigo
Civil na atualidade, ressaltando que “ndo serd, é claro, a mesma idéia anterior, em que
a concepgdo totalizante aparecia num grau muito intenso” pois “assegurada a
atualidade do Cédigo como forma de legislagdo, cabe, inicialmente, resgatar a figura
do Cédigo Civil como ordenador do sistema juridico do Direito Privado”

Para a consecugiio de tal objetivo, Fabio Siebeneichler de Andrade
defende a utilizag@o das clausulas gerais, bem como uma revitalizagdo da Doutrina,
concluindo que “a codificagdo, hoje colocada numa situagdo de crise, dificilmente
poderd ser substituida ou superada” visto que a codificagio simboliza “ uma categoria
altamente representativa que por estar associada ao principio da continuidade sempre
estard a (co)ordenar o Direito Privado” ®

Podemos também defender a codificagdo como instrumento
principioldgico, tal como ocorre na Lein. 8.078/90 (Codigo de Defesa do Consumidor),
tal como ensina Nélson Nery Junior, para quem tal lei teria essa caracteristica, porque
“ndo é analitica, mas sintética”, ja que “nem seria de boa técnica legislativa aprovar-
se lei de relagées de consumo que regulamentasse cada divisdo do setor produtivo”,

64. Ncssc scntido, a inovadora ligdo dc Antonio Junqueira dc Azevedo (fundada na tcoria dos
paradigmas dc Thomas Kuhn), para quem o paradigma da lei limitou o legislador dec 1916, cmbora
mesmo o legislador de 2002 ainda cstaria preso ao paradigma do juiz, por mcio dos conceitos
indcterminados ou abertos (que podem scr encontrados com freqiiéneia no novo Cédigo). Essa visdo do
legislador cstaria dcterminada por uma fasc tida como moderna, sendo que csta ja foi supcrada pela fasc
pos-moderna, na qual ha uma hiper-complexidade quc torna o simplcs recurso 4 liberdade do Jjuiz para
precnchimento da norma no caso concrcto, uma medida insuficicntc para resolver os problcmas
contemporancos (Cf. Antonio Junqucira dc Azevedo . O Dircito Pés-Moderno ¢ a Codificagio . Revista
de Direito do Consumidor n. 33, pp. 125-126).

65. Cf. Fabio Sicbencichler de Andrade . op. cit. p. 172
66. Cf. Fabio Sicbencichler de Andrade . op. cit. . p. 173
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mas sim “aprovar lei que contivesse preceitos gerais, que fixasse os principios
Jundamentais das relagdes de consumo. E isto que significa ser uma lei
principiolégica”

Esse raciocinio poderia ser aplicado ao Cédigo Civil, sempre visto como
lei de carater geral?

Embora ndo neguemos todas as criticas esbogadas até aqui, entendemos
que sim (destacando que, para nos, essa seria hoje a sua principal e talvez até sua tnica
fungdo), até porque diversos principios estio contidos nesse diploma, o que
condicionaria as leis especiais em que h4, primordialmente, apenas relagdes de carater
civil, com igualdade entre as partes (0 que excluiria as relagdes de trabalho e também
as relagdes de consumo, a ndo ser que as normas civis, aplicaveis subsidiariamente,
favoregam a parte mais fraca).

Gustavo Tepedino critica a visdo dos que sdo favoraveis a codificagdo,
substituindo estas por uma viso constitucional do Direito Civil, pois as constitui¢des
assumem compromissos “a serem levados a cabo pelo legislador ordinario, demarcando
os limites da autonomia privada, da propriedade e do controle de bens”, ¢ “‘o Codigo
Civil perde, assim, definitivamente, o seu papel de Constitui¢do do Direito Privado”,
pois “os textos constitucionais, paulatinamente, definem principios relacionados a
temas antes reservados exclusivamente ao Cédigo Civil e ao império da vontade” ¢ “‘o
proprio Direito Civil, através da legislagdo extracodificada, desloca sua preocupagdo
central, que ja ndo se volta tanto para o individuo, sendo para as atividades por ele
desenvolvidas e os riscos dela decorrentes” ®

O jurista do Rio de Janeiro complementa seu raciocinio, ao criticar o
individualismo préprio do auge da codificagdo e afirmar que o papel constitucional do
Direito Civil “e a crenga do individualismo como verdadeira religido marcam as
codificagbes do século XIX e, portanto, o nosso Codigo Civil”, pois, nessa época o
Direito Pablico ndo interferia na esfera privada, “assumindo o Cédigo Civil, portanto,
o papel unico e monopolizador das relagées privadas”, ja que o Codigo “almejava a
completude, que justamente o deveria distinguir, no sentido de ser destinado a regular,
através de situagdes-tipo, todos os possiveis centros de interesse juridico de que o

sujeito privado viesse a ser titular”.®

67. Cf. Nélson Nery Janior . Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor : comentado pelos autores
do anteprojeto . 6a cd. coordenagdo dc Ada Pellegrini Grinover . p. 432

68. Cf. Gustavo Tepedino . Temas de Direito Civil . 2acd. . p. 7
69. Cf. Gustavo Tepedino . op. cit. . p. 3
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No auge da codificagdo, na Franga, afirma Louis Assier-Andrieu que a
lei era um verdadeiro objeto de culto e, assim, “substituiu-se a reveréncia devida ao
monarca pela adoragdo de uma abstragdo derivada, pelos fildsofos da razdo universal,
sem mudar a estrutura ritual de fidelidade e submissdo” ™

Nio ha como, no mundo atual, pretender a seguranga (e ao mesmo tempo,
a submissdo, como bem sublinhou Louis Assier-Andrieu) absoluta de outrora em uma
sociedade pautada pela heterogeneidade.

Contextualizando historicamente o Coédigo Civil brasileiro, aprovado
em 1916, Gustavo Tepedino, salienta que este foi, antes de mais nada, “fi-uto de uma
época que Stefan Zweig, em sintese feliz, designaria como "o mundo da seguran¢a’
Seguran¢a — é de se sublinhar ~ nédo no sentido dos resultados que a atividade privada
alcangaria, sendo quanto a disciplina balizadora dos negocios, quanto as regras do
Jjogo”, posto que “ao Direito Civil cumpriria garantir a atividade privada” e em
particular ao sujeito de direito, a estabilidade proporcionade por regras quase imutaveis
nas suas relagoes econémicas”

Para Luiz Edson Fachin, “parece fundamental, todavia, abandonar-se a
postura da seguranga dos conceitos, uma vez que, em certa medida, as explicag¢ées
segmentadas conduzem a uma banalizagdo da complexidade dos problemas” e concluli,
com amargo, mas incontestavel realismo que “hoje, mais do que nunca, deve o estudioso
afeicoar-se a perguntas sem resposta””

Em conclusdo, podemos tomar emprestadas as palavras de Luiz Edson
Fachin, ja que o niimero de indagagdes que podemos continuar a elaborar é infinitamente
maior do que as respostas que poderemos obter, tanto do legislador, como dos julgadores
ou, ainda, da propria Doutrina.

Apesar de tudo que relatamos, ndo ha como negar que a proliferacio
legislativa, embora num grau consideravelmente menor, também ocorreu no passado,

70. Cf. Louis Assicr-Andricu . O Direito nas Sociedades Humanas tradugio dc Maria Ermantina
Galvido . p. 249

71. A cssc respeito, cm 1994, Carlos Alberto Bittar insistia que, “no contexto atnal, mesclam-se no
ambito privado, as regras gerais codificadas, de inspiragdo liberal, em que as pessoas sao tomadas em
nivel de relagdo paritaria, com outras resultantes da intervengdo estatal, dentro das concepgoes
socializantes que se expandiram em nosso século, nos quais se intenta tomar as pessoas ndo como
individuos, mas como seres integrados a vida social, econémica e politica do pais”. (Cf. Carlos Alberto
Bittar Curso de Direito Civil . v. 1 . p. 18)

72. Cf. Gustavo Tepedino . Temas de Direito Civil . 2a cd. p.3
73. Cf. Luiz Edson Fachin . Teoria Critica do Direito Civil. p. 195
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pois como ensina Renan Lotufo: “ocorre que a produgdo legislativa é sempre crescente
nas sociedades, e a multiplicidade de leis, afora os conflitos possiveis, implicando em
se saber quais as normas vigentes para aplicagdo ao caso concreto, no tempo e espago,
comegou a requerer os trabalhos de compilagdo. Estas comegaram a ser unitdrias e
orgdnicas, com uma estrutura légica”, o que culminou na codificagdo.”

Estariamos, entio, andando em circulos? Ou sucumbiriamos a
constatagdo de que numa sociedade em transformagiio cada vez mais acelerada, na
qual a uniformidade de outrora é substituida pela diversidade cultural e axioldgica, s6
nos resta admitir que a perplexidade do jurista é apenas mais um dos sintomas da pos-
modernidade ?

Diante dessas consideragdes, temos de reconhecer que as respostas ainda
estdo por vir, mas que o debate pode e sobretudo deve permanecer, mesmo com a
edi¢do do novo Caodigo Civil...

8. Conclusdes.

1) A codificagdo surgiu como um movimento decorrente das
injungdes politicas dos séculos XVIII e XIX, ora por influéncia direta dos Estados
liberais e ora por reagdo dos Estados absolutistas que eram governados por soberanos
identificados com o que se convencionou denominar de despotismo esclarecido (como
foi o caso do Codigo da Prussia, aprovado em 1794, no reinado de Frederico, o grande).

2) Comparando a codificagido com a Consolidagio, observamos que
a primeira apresenta como caracteristica fundamental a preocupag¢do com a
sistematiza¢do normativa, ausente na ultima.

3) Nessa ordem de raciocinio, o juspositivismo pode ser considerado
como a corrente jusfilos6fica mais adequada a codificagdo, ja que esta tinha como
escopo eliminar (principalmente negando) as lacunas do ordenamento juridico. Apesar
disso, sequer ¢ correto visualizar no positivismo contemporaneo, na ligio de Norberto
Bobbio, a mesma corrente que ensejou o que costumou designar-se por fetichismo da
lei.

4) E fato que, mesmo diante da aprovagio da Lei n. 10.406/02, a
codifica¢do hoje ndo terd mais condi¢des de desempenhar o mesmo papel totalizante e
sistematico que desempenhava no passado, sem que fosse necessario recorrer ao

74, Cf. Renan Lotufo . Curso Avangado de Direito Civil : Parte Geral v. 1 p. 69
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legislador para que este venha a suprir as cada vez mais constantes lacunas do
ordenamento juridico. Todavia, ndo se quer desprezar a relevancia principioldgica dos
codigos, tnica justificativa para a manutengao dos mesmos no mundo contemporaneo.

5) Complementando a conclusdo anterior, sustentamos que o novo
Cadigo Civil brasileiro (Lei n. 10.406/02) podera revelar utilidade, na medida em que
dele se espere apenas um vetor principiologico (o que, em certa medida, ja era atingido
por meio da Constituigdo Federal, embora ocorra ai, um certo desvio de sua fungéo
original) e ndo um repositdrio de solugdes para os problemas da vida contemporanea,
que apresentam uma hiper-complexidade cada vez mais acentuada.

Sdo Paulo, julho de 2003.
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HIERARQUIA ENTRE GENEROS DE CONVIVENCIA NA
CONSTITUICAO FEDERAL

Antonio Jorge Pereira Junior
Doutorando em Direito Civil pela Faculdade de
Direito da Universidade de Sio Paulo

Resumo:

O trabalho apresenta uma hierarquia sécio-juridica entre géneros de convivéncia
constantes da Constitui¢do Federal, que pode ser deduzida a partir da interpretagéo
sistematica dos arts. 226 e 227.

Abstract:
This work presents a social and juridical hierarchy between companionships
genus types, that could be deduced from the systhematic interpretation of the

articles 226 e 227.
Unitermos: tipos familjares; prote¢do estatal; hierarquia constitucional

Poder-se-ia demonstrar que um determinado género de convivéncia
atende melhor aos interesses da crianga ¢ do adolescente ou da sociedade civil? A
despeito de um estudo socioldgico e/ou psicologico, e de uma analise ideoldgica do
que se entende por “melhor” pode-se cogitar da identificagdo de uma categoria de
relacionamento teoricamente mais apta a atender a “condigdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento™' , bem como de satisfazer de modo mais adequado aos interesses da
vida social (fungdo social) de acordo com os dispositivos constitucionais. A partir da
analise da Constituigdo Federal e da linha de pensamento sugerida por alguns juristas,
pretende-se fazer uma reflexdo acerca de uma possivel hierarquia entre os tipos
familiares concebidos na CF.

O que € a familia? Perante a filosofia social, a familia é uma sociedade
natural, primeira e principal entidade responsével pela formagdo da pessoa humana.
Para o presente estudo interessa analisar, perfunctoriamente, o conceito juridico de
familia, bem como sua atual compreensdo no Direito Constitucional brasileiro. Com
essa breve analise, podem-se identificar, dentre as relagdes familiares, quais atendem
ao melhor interesse da crianga e do adolescente.

1. Constituigdo Federal — doravante CF - art. 227, § 3°, V.
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Nio ¢ objeto deste trabalho o estudo vertical do conceito de familia, em
seu sentido ético, social e juridico.? Os contornos da institui¢io familiar serdo descritos
aqui com a intengdo de mostrar que a sociedade civil, por meio da Assembléia
Constituinte, impds ao Estado um modo de gerenciar as situagdes familiares, dada a
importancia da primeira e principal sociedade natural — familia - para a sociedade civil
¢ para cada pessoa individualmente considerada.

O valor social da familia foi assimilado no topo da hierarquia normativa,
por meio do art. 226 da CF “a familia, base da sociedade civil, tera especial prote¢do
do Estado”. Perante tal afirmagdo, convém perguntar-se sobre o que se pode entender
por familia, neste caso, e que categoria de familia constitui base da sociedade civil.

Até meados do século XX se definia a familia, habitualmente, como
“conjunto de pessoas vinculadas pelo matriménio ou pelo parentesco (descendéncia)™
Para efeitos juridicos, considerava-se familia o casal unido matrimonialmente ¢ sua
prole. Se nesse quadro desaparecesse um dos conjuges em virtude de morte, continuaria
a unifio dos filhos com o cdnjuge supérstite a ser tida como familia, para todos os
efeitos.

Durante o século XX, e de modo especial a partir dos anos sessenta,
varios fatores levaram a mudangas nessa concep¢io de familia.

Fatores de ordem sdcio-econémica, como o aumento de participagdo do
Estado e das organizagdes privadas na tarefa educativa dos jovens; a desvinculagio
progressiva do status social do individuo em fun¢dio do casamento; a consolidagio e
ampliagdo da forg¢a produtiva das empresas, deslocando para fora do lar o papel
econdmico que outrora tinha a familia, quando era unidade de produgio. Restaram a
familia, basicamente, fungdes pessoais ou microssociais.*

Também os avangos médicos e bioldgicos influenciaram na estruturagio
da familia: desenvolveram-se meios contraceptivos que lograram separar a sexualidade
da reprodugiio; também se aperfei¢oaram técnicas que levaram, em ordem inversa, a
separar a reprodugdo da sexualidade, mediante a fecundagio in vitro.

2. Veja-sc o cstudo de Carlos Alberto BITTAR para maiores detalhes. “Novos rumos do dircito de
familia”, Direito civil na constituigio de 1988 (Coord). Sdo Paulo, 1989, pp.1-37.

3. Heinrich LEHMANN, Derecho de familia. Tratado de derecho civil, Madrid, Revista de Derccho
Privado, 1953, v. 4, p.11.

4. Carlos MARTINEZ DE AGUIRRE, Diagnostico sobre el derecho de familia, Madri, Rialp, 1996,
pp. 17-18. O mesmo autor afirma que cm paralclo a csscs fatorcs sécio-ccondmicos csquecia-sc que a
familia descmpenhava fungdes formativas ¢ assistenciais de primeira ordem, nas quais ¢ praticamentc
insubstituivel.
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Nestes dois casos, restando a unifio sexual dissociada da reprodugdo, os
fins origindrios do matriménio vida comum entre esposos, abertura & procriagdo e
educagdo dos filhos -, puderam ser separados com o auxilio de novas técnicas. As
possibilidades oferecidas pela ciéncia reconfiguraram os habitos sociais. Em muito
isso contribuiu para que nos relacionamentos familiares as pretensdes individuais
tendessem a sobrepassar eventuais interesses sociais ou supra-individuais que pudessem
colidir com elas. O medicamente possivel foi recebido e incorporado por ser
ideologicamente desejado.’ O desenvolvimento da medicina cirurgica, oferecendo a
possibilidade de mudar morfologicamente o aspecto fisico de quem desejava pertencer
a sexo diferente daquele com o qual nascera, reforgou a sensagdo de que estaria ao
alcance do poder humano moldar sua realidade morfoldgica sexual.

Ainda no plano médico, a mortalidade infantil decresceu e a expectativa
de vida subiu, afetando a composi¢do dos quadros familiares. A maior parte dos filhos
passaram a atingir a idade adulta e os idosos passaram a perdurar por mais tempo na
vida familiar e social.

A expansdo do trabalho feminino fora do lar contribuiu para mudar a
compreensdo da familia. A mulher ganhou espago no mercado de trabalho e diminuiu
sua dependéncia econdmica com relagdo ao marido. Somado a outros interesses
ideologicos, esse fator levou a uma alteragio da estrutura interna da familia, onde as
fungdes familiares deixaram de estar vinculadas estritamente & condigdo sexual do
cOnjuge, avangando-se na igualdade de poderes e deveres entre os esposos.

Tanto pela desvinculagdo da maternidade, mediante contraceptivos,
quanto pela independéncia econdmica, o casamento passou a se apresentar a mulher
como menos necessario.* Neste novo quadro, o aspecto afetivo-sentimental ganhou
maior realce, bem como a necessidade de ele estar sendo realimentado em cada época
da vida conjugal, para que se preservasse o interesse em manter o vinculo esponsal. O
divércio como possibilidade de desfazimento do vinculo tornou-se uma possibilidade
préxima para o caso de enfraquecimento ou auséncia do carater afetivo.

Por fim, fatores de ordem filosdfica e ideoldgica afetaram a visdo do
matriménio, da familia, e da sexualidade humana.

Perpassando correntes de pensamento que operaram essa metamorfose,
pode-se identificar, como pano de fundo comum a todas elas, a idéia de que o matriménio

5. Carlos MARTINEZ DE AGUIRRE, Diagnostico sobre el derecho de familia, pp.18-21.
6. Carlos MARTINEZ DE AGUIRRE, Diagnostico sobre el derecho de familia, p.23.
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e a familia sdo realidades que ndo poderiam mais ser indagadas sob uma perspectiva
objetiva ou “natural” (direito natural), mas deveriam permanecer como realidades
mutdveis e moldaveis em cada época da histéria humana pela compreensdo de cada
pessoa ou de cada Estado, sem atributos essenciais perduraveis.

Carlos Martinez de Aguirre aponta como correntes de pensamento que
influenciaram essas mudangas de perspectiva: (1) a secularizacdo e o positivismo, que
atribuiram a vontade humana e ao Estado o poder de definir o que se deveria entender,
e o tratamento que se deveria dar a sexualidade; (2) o individualismo liberal, com a
concepgido de que o matrimdnio e a familia s3o instrumentos a servigo exclusivo dos
interesses ¢ satisfagdes dos individuos, sem qualquer finalidade supra-individual; (3)
a valorizagdo do aspecto sentimental como razio suprema ¢ fundamento do surgimento
e da manutengdo do casamento, acima de qualquer outro interesse; (4) o pluralismo
ideologico e a neutralidade do Estado frente as diversas concepgdes acerca do
matriménio, familia, sexualidade, e as diferentes formas dos cidaddos organizarem
suas relagdes afetivas e sexuais.’

Como resultado desses fatores, a compreensiio da familia sofreu
alteragdes: ao lado da familia matrimonial, no plano socio-juridico, veio se instalar a
entidade familiar formada pela unido estavel; ao lado da familia formada pelo parentesco
(ancestrais comuns), veio se colocar o grupo familiar constituido, originariamente, sob
a forma monoparental - mae ou pai solteiros.

Apesar de maior permissividade, ndao chegou a vingar no Pais a
disponibilidade absoluta quanto a criagdo de géneros de convivéncia. No texto
constitucional percebe-se a forga contentora da sociedade politicamente organizada ao
reconhecer duas situagdes como carecedoras de prote¢dio estatal, apontando uma delas
como causa exemplar e causa final dentre os géneros tolerados: entidade familiar (unifio
estavel e familia monoparental) e familia (derivada do matrimdnio). Pelos preceitos da
Carta Magna nota-se que a concepgdo de familia ndo depende unicamente da vontade
dos individuos, sendo legitima a interferéncia da sociedade e do Estado na relagio
familiar.

Qual o grau de ingeréncia do Estado e da sociedade civil nesse ambito?

A titulo de verificagdo do grau de interferéncia do Estado e da sociedade
civil na esfera familiar, convém refletir brevemente sobre a normatividade constitucional
em matéria de ordem social familiar.

7. Carlos MARTINEZ DE AGUIRRE, Diagnostico sobre ¢l derecho de familia, pp. 23-24,
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Nesta analise pode-se perceber que prevalece uma postura individualista
de familia, constituida sob diversas formas. Todavia, a sociedade civil, representada
pela Assembléia Constituinte, a0 mesmo tempo em que reconheceu diferentes categorias
de organizagdo familiar, estabeleceu entre elas uma hierarquia, apontando quais sdo
socialmente mais adequadas 4 ordem social.

Além da familia matrimonial e da familia constituida exclusivamente pela
filiagdo (natural ou juridica), a CF reconhece a relagdo informal como “entidade familiar”,
constituida sem pretensdo de vinculo (juridico) entre homem e mulher (unidio estavel).

Por disposi¢do constitucional, também a familia informal merece
“prote¢do” do Estado. Essa familia informal (porque sem forma solene de constituigao)
¢ nomeada como espécie de entidade familiar pelo constituinte.

Entidade familiar monoparental

Uma outra espécie de entidade familiar origina-se da relagdo de filiagdo,
sem a existéncia prévia de unido estavel ou de casamento entre os pais. A entidade
Jfamiliar formada pela comunidade de um dos pais e seus descendentes refere-se,
principalmente, as situagdes de mde ou pai originariamente solteiros, que vivem com
os filhos?

Estas situagdes (mde ou pai solteiros, com prole) assemelham-se aos
casos de familias constituidas mediante casamento, nas quais um dos conjuges falece.
Seriam praticamente idénticas as situagdes, ndo fosse a diferenga quanto & origem, que
faz que a familia matrimonial, enviuvecida e com prole, continue com o status social
de familia, enquanto a outra nio chegaria, socialmente, a ser tratada como tal.

A “protecdo” dada a familia foi expandida a entidade familiar
monoparental.

A ampliagdo da protegio estatal deve-se, sobretudo, a prioridade absoluta
da crianga e do adolescente (art. 227 da CF), que tém direito de desfrutar dos beneficios
juridicos oriundos da filiag@o, reservados, em outros tempos, somente aos filhos das
familias constituidas pelo casamento. Parece ser esta a finalidade primordial do
reconhecimento e da prote¢do constitucional da familia monoparental.

A familia monoparental, portanto, ndo é um modelo a mais, oferecido
aos cidaddos como produto juridico-familiar apto a satisfazer o interesse de quem deseja

8. A possibilidadc do pai soltciro € rcal desde que sc tornou possivel pelo ECA, art. 42, a adogio por
pessoas soltciras.
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ter filhos por meio de uma “produgdo independente” Interpretar a previsdo
constitucional como incentivo aprioristico a esse tipo de atitude seria contrariar 0
principio da prioridade absoluta da crianga e do adolescente, pois se colocaria a
satisfagdio pessoal de pessoa solteira que deseja ter filhos, acima do direito da crianga
de desfrutar de um lar completo. E preciso primeiro pensar no melhor interesse da
crianga,

A adogio unipessoal e o reconhecimento das situagdes de maes-solteiras
sdo previstas legalmente como meios de solucionar problemas instalados, quando néo
foi possivel conferir um melhor quadro familiar a crianga ou ao adolescente. Sdo
remédios que atendem problemas instalados.

E necessario que as autoridades competentes usem de parciménia ao
legislarem ou julgarem a respeito desta matéria, para que se observe, de fato, a prioridade
absoluta dos interesses da crianga. Caso contrario pode-se favorecer a multiplicagdo
de familias monoparentais, atendendo ao simples desejo de pessoas adultas solteiras
possuirem filhos, sem que se leve em consideragdo a pessoa do filho, com a dignidade
correspondente e a possibilidade real de ter uma familia completa.

O planejamento familiar resguardado na Constitui¢@o esta fundado “nos
principios da dignidade humana e da paternidade responsdvel”, e é “livre decisdo do
casal” (art. 226, § 7°; grifos nossos). Ou seja, pressupde a existéncia de um casal e
deve respeitar a dignidade do “concepturo”, que muitas vezes é esquecida... O
planejamento familiar ndo pode ser invocado para lesar, a priori e voluntariamente, o
direito que a crianga teria de ser educada em uma familia completa, de acordo com a
ordem natural da vida, ou de saber quem ¢é o seu pai. Por isso é uma temeridade o
Direito Positivo e as autoridades publicas permitirem que se instalem, por exemplo, os
bancos de esperma ou de embrides. Ao fazer isso esta-se tratando a crianga como
objeto de direito, esquecendo-se de que ela é sujeifo, acima de tudo e de todos, e que
merece um tratamento diferenciado em fungfo de ser prioridade absoluta: seus direitos
fundamentais estdo acima dos direitos fundamentais dos pais.

A previsdo constitucional da unido estavel, regulamentada na esfera infra-
constitucional, manifesta reagdo contraria a irresponsabilidade da vida a dois, em face
da sociedade civil, pois impede que seja alcangado o desejo de homem e mulher, de
conviver a latera de qualquer vinculagio juridica.’

9. Deve-sc reconhecer, também, que o reconhecimento da unido cstavel atende, por outro lado, a
pretensio legitima do companhciro quc pretendia sc casar, mas sc vé obrigado a submetcr-sc a uma situagdo
informal por cxigéncia do parcciro. A imposig¢ao juridica do vinculo protege a partc mais fraca na rclagdo.
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A toda liberdade de atuagdo corresponde uma responsabilidade. Assim,
a sociedade civil cobra a responsabilidade correspondente 4 liberdade de unido de
homem e mulher que pretendem viver como companheiros, quando desimpedidos de
se casarem. Estdo exercitando a liberdade em um ambito que afeta a vida social e, por
iss0, a sociedade cobra a responsabilidade correspondente (CF, art. 226).

Os dispositivos constitucionais ora citados, disciplinando a ordem social
familiar, parecem confirmar as idéias de Cicu e Maritain:'® apesar de a tendéncia
individualista imperar no sistema juridico patrio familiar, principalmente desde a edigdo
da lei do divércio, em 1977, nos dispositivos constitucionais referentes 4 unido estavel,
vé-se uma reagdo contraria & subjetivagdo e individualizagio"' da relagdo familiar.

Em que medida a familia constituida pela convivéncia marital estavel,
informal, de um homem e de uma mulher desimpedidos de se casarem, atende interesses
da sociedade a ponto de o constituinte prescrever que o Estado proteja essa relagdo?
Somente se justifica isso, quando se reconhece um valor social e juridico que se sobrepde
ao interesse individual na manutengdo e/ou formagdo da unido de ambos. Ou seja, a
relagdo familiar esponsal, seja ou-ndo matrimonial, tem uma organicidade que
transcende seus membros, vinculando-os entre si a despeito do interesse exclusivo dos
mesmos em manter-se independentes juridicamente.

O carater social do relacionamento duravel entre homem e mulher,
desimpedidos de se casarem, vivendo como se casados fossem (de acordo com os
efeitos sociais principais do casamento), configura o estado social de casados, de modo
que efeitos juridicos se desprendem dessa relagdo familiar. Essa relagdo produz efeitos

Jusfamiliares.

Nestes casos a vontade individual das partes ndo prevalece sobre a

realidade social da vinculagdo, imposta juridicamente, segundo a compreensio juridica

10. A partir da Icitura dc Antonio CICU (“Il concctto di ‘status’”. Studi in onore di Vicenzo Simoncelli.
Napoli, Jovene, 1917, pp. 60-74), tempcrada pela cxposigdo de Jacques MARITAIN (O homem e o Estado,
4*cd. Rio de Janciro, Agir, 1966), podc-sc concluir que a socicdade familiar ¢ a socicdade politica cxcrcem
certo poder (orginico) sobrc os scus membros ainda que ambas sc constituam em scrvigo delcs.

11. Gustav RADBRUCH, Filosofia do direito, 4* cd., Coimbra, Arménio Amado, 1961, pp. 56-69,
cntendia como familia individualista aqucla bascada no amor roméntico cntre conjuges, na qual cste
amor scria o cixo ¢ justificativa da manutengio do vinculo que unc o casal, tendo cles plena liberdade
quanto a criagdo ou desconstitui¢io dos vinculos. Enquanto isso, a familia supra-individualista scria
aqucla cm quc ha um projcto quc transcende cssc amor romantico, tendo por finalidade, por cxemplo, a
procriagdo ¢ cducagio da prolc.

Dcve-sc reconhceer, também, que o reconhecimento da unido cstavel atende, por outro lado, & pretensdo
Icgitima do companhciro que pretendia sc casar, mas sc vé obrigado a submeter-sc a uma situagdo informal
por cxigéncia do parcciro. A imposi¢io juridica do vinculo protege a parte mais fraca na rclagio.
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geral,'? a despeito da deliberagdo contraria do companheiro e da companheira. A unizo
estavel goza da “protegdo do Estado” independentemente da existéncia de prole, porque
se assemelha a unido matrimonial. O carater familiar da unido estavel serve de
fundamento para o reconhecimento impositivo do vinculo e a “formaliza¢io”
heter6noma da relagio, por forga da lei (lei da unido estavel e Codigo Civil, art. 1.726).

Com o dispositivo constitucional, a sociedade civil uniu juridicamente
aqueles que pretendiam manter uma unizo informal.

A unido matrimonial projeta alteragdes importantes sobre a situagdo
juridica dos esposos, que passam a ocupar uma fingdo social fundamental na sociedade
— passam a integrar a base da sociedade, segundo os termos da Constitui¢do.

Unido estavel e matriménio

As responsabilidades sociais assumidas pela familia matrimonial podem
ser reconhecidas nos encargos que essa situagdo impde aos conjuges, que assumem
deveres proprios desse novo estado. A autonomia da vontade individual, que serve a
constituigdo da vinculo (contrato), soma-se a responsabilidade socialmente reconhecida
(dai o instituto do casamento). A solenidade do matriménio serve para manifestar esse
novo modo de estar dos conjuges perante a coletividade, com as implicagdes que traz
consigo."

Na unido estdvel ¢ facil perceber a autonomia da vontade individual na
constituigdo da relagdo intersubjetiva, sem a formalizagdo do vinculo. No Brasil, a
lacuna da formalizag¢do voluntaria foi preenchida pelo reconhecimento social dessa
unido, que a partir desse momento mereceu projecao juridica, importando na alteragdo
do status juridico dos conviventes."* A lei formalizou as unides duradouras entre homem

12. Antonio JUNQUEIRA DE AZEVEDO cntende que a juridicidade das relagdes negociais deriva da
propria socicdade, quando o mcio social reconhcce o cardter vinculativo de certas relagdes, sem a
nccessidade da chancela do dircito oficial cstatal. De certa forma isso sc opera, também, nas rclagdcs
familiarcs: o estado de casado faz quc a socicdade tenda a exigir uma relagio juridica familiar que a
fundamente. (Vide nota 15)

13. Ainda mais cm tempos de tao facil divorcio, ndo cabe mais o argumento do desuso do casamento
pela indissolubilidade.

14, O caratcr juridico dc uma dada situagdo dccorre principalmente do reconhcecimento social desse
cardter juridico por partc da socicdade, restando cssc reconhecimento acima da vontade individual das
partcs ¢ da “vontade cstatal”, conforme aponta JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negdcio juridico ¢ declaragao
negocial, Tese apresentada cm concurso para Professor Titular de Dircito Civil na Faculdade de Dircito
da Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 1986, p.11, tcxto ¢ nota.
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€ mulher desimpedidos de casarem, sem considerar as vontades que os companheiros
possam ter de manter-se afastados de qualquer vinculagdo juridica. Basta, para tanto,
que estejam presentes determinados requisitos semelhantes aos exigidos para o
casamento,

Ha uma fun¢do social nos agrupamentos familiares, mesmo naqueles
que se constituem de modo imperfeito, como é o caso da unidio estavel, em comparagio
com o matriménio. Buscar escapar do compromisso social que a vida familiar ocasiona,
pela fuga a formalizaciio do vinculo, seria ludibriar a necessidade da sociedade de
reconhecer sua base.

Mas, deve-se notar que apesar de a unido estavel se assemelhar ao
casamento, com ele niio se confunde. O constituinte ndo definiu com idéntico
qualificativo as duas situagdes e previu que a lei facilitasse a conversao da unido estavel
em casamento, o que leva a inferir que o casamento ¢ causa final e causa exemplar da
unido estavel. Além do mais, caso fossem idénticas as situagdes ndo haveria porque
converter a unido estavel em casamento.'® Nas palavras de Jaques de Camargo
Penteado,'s amparado na doutrina de Maria Helena Diniz e de Carlos Alberto Bittar:
“Os juristas salientam que ndo houve equiparagdo entre casamento e unido estdvel. A
unido estavel ndo gera conseqiiéncias idénticas as do matriménio. Salienta-se que a
unido estavel apenas garante a submissdo do “par ao denominado Direito Tutelar ou
Assistencial.” (Bittar).

E sintomético que a Constituigio'” apresente os conceitos de familia e
de entidade familiar grafados de modo diferente, em dispositivos autdnomos (art. 226,
caput e art. 226 §§ 3° e 4°), que se aproximam apenas “para efeito da prote¢do do
Estado” (art. 226 § 3°). Pode-se concluir da interpretagdo sistematica do art. 226 e de
seus pardgrafos que ha um modelo, um paradigma ideal de familia desejada pela
sociedade: a familia matrimonial, como se pode depreender da ordem de apresentagio

de ambos os conceitos.

15. Tragando uma analogia dos conccitos aristotélicos dc substincia ¢ acidente, Jaques Camargo
PENTEADO afirma quc familia podc scr cntendida como uma substincia que sc perfaz com notas que
vio além da cstabilidade, requisito suficicnte para a unido cstavel. O casamento implica uma rclagdo
perfeita, juridicamente ¢, por isso, ¢ a mcta final da unido cstavcl, A dcterminagao da conversio da unido
¢stavel em casamento aponta que ha distingdo cntrc ambas ¢ caracteriza o casamento como mais perfcito,
pois nio faria sentido a CF cncaminhar uma situagdo para outra quc fosse pior. A familia e a justica penal,
Sio Paulo, Revista dos Tribunais, 1998, pp.108-109.

16. Jaques de Camargo PENTEADO, 4 familia ¢ a justica penal, p.110

17. Convém lembrar quc o Estado ¢ instrumento a scrvigo da socicdade, ¢ a Constituicio ¢ o
instrumento formal do qual sc valc o Poder Originario que cria o Estado.
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Primazia hierarquica da familia matrimonial

Os §§ 1° e 2° do art. 226 tratam expressamente do casamento, enquanto
0s §§ 3° e 4° dedicam-se & unido estavel e 4 comunidade formada por qualquer dos pais
e seus descendentes. Além disso, o art. 226, § 3° (que reconhece a unido estdvel como
entidade familiar), determina que a lei facilite a conversio da unido estavel em casamento.

No casamento civil os lagos de relacionamento tendem a ser mais fortes.
A solenidade do ato e a presen¢a de normas cogentes no contrato de casamento
pretendem dar-lhe efeito duradouro e garantir a estabilidade da relagdo, na medida em
que ¢é possivel ao direito. Um quadro de direitos e deveres que estabelega padrdes
minimos de comportamento e de mutuo respeito, e ofere¢ga um modo de gerenciamento
do patriménio familiar, facilita a organizagdo, a convivéncia e a paz internas no seio
familiar, 0 que convém a sociedade, aos conjuges € a prole.

Do ponto de vista socio-juridico, a formalizagdo expressa melhor a
natureza associativa da familia pela adesdo voluntaria a um projeto tragado
objetivamente, cujas finalidades e regras basicas de relacionamento estdo claramente
expressas em lei. Isso confere maior seguranga aos que se unem com o objetivo de
constituir familia, uma vez que passam a ter um estatuto de condutas minimas que
deve ser observado para a manutengao da relagio.

A estabilidade juridica do casal contribui para o beneficio dos filhos.
Filhos de pais casados contam com uma referéncia externa da situagdo juridica dos
genitores — o modelo matrimonial. Tomando por referéncia um casal hipotético, unido
matrimonialmente, pode-se afirmar que a disciplina juridica a qual estdo submetidos
os conjuges possui contornos precisos, o que facilita a organizagdo da familia; se este
mesmo casal vivesse em unido estdvel, a relagido dos companheiros estaria sob estatuto
menos preciso, menos perfeito do ponto de vista juridico, o que facilita que o
relacionamento entre eles mantenha-se mais fragil. Essa fragilidade se reflete também
na gestdo do poder familiar.

Os deveres decorrentes da filiagdo, quando somados aos deveres do
casamento, tendem a facilitar o trabalho conjunto dos pais perante os filhos. Quanto
mais estavel o vinculo que os une, em principio poderdo dedicar maior energia na
tarefa educativa dos filhos, e os direitos dos filhos serdo melhor protegidos. Tal
pressuposto parte da perspectiva do direito, obviamente, enquanto organizagio da vida
social. Por isso pode-se afirmar, sob a perspectiva juridica, que os filhos de pais casados
tendem a ter melhores possibilidades de formagao.
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Quando ndo sdo casados os pais, o Estado deve estar mais atento &
formagdo do menor. “Quando as criangas nascem e os pais estdo juntos, ndo se investiga
sobre a capacidade deles, ou seja, o Estado ndo-interfere para saber se eles estdo
adequados ou-nd0”."* O casamento, pela estabilidade juridica que propicia, é o melhor
modelo de unido entre homem e mulher na formagio da prole.

A extensao da protegdo do Estado as entidades familiares responde a uma
necessidade: a unidio estavel apresenta uma potencialidade jurigena decorrente do
reconhecimento social da similitude dessa situagio ao matriménio: os tragos jusfamiliares
ai presentes justificam a intervengdo protetiva do Estado. A liberdade de “associagdo
familiar” corresponde uma responsabilidade social. Tendo em conta o aspecto jurigeno
desses tragos, convém que seja encaminhado a forma mais adequada (porque perfeita
juridicamente) do casamento (CF, art. 226 § 3°e Codigo Civil, art. 1.726)."° O art. 1.726
do Cddigo Civil, de 2002, regulamenta esta conversdo: “a unido estavel podera converter-
se em casamento mediante pedido dos companheiros ao juiz e assento no Registro Civil.”

A entidade familiar, portanto, é uma figura que tem por referéncia a
Samilia matrimonial, em algum de seus tragos habituais: pais com prole, na familia
monoparental, ou, simplesmente, a reunido perdurdvel de homem e mulher
desimpedidos de se casarem.

Diante do exposto, compreende-se porque a associagdo familiar sofre
ingeréncia externa: esta ligada aos interesses e a organiza¢do da prépria sociedade
civil, ndo podendo ficar a mercé exclusiva das vontades e interesses individuais de
quem pretende relacionar-se familiarmente com outra pessoa.

Quando essas associagdes geram filhos, o grau de interferéncia externa
tende a aumentar, porque a prioridade da crianga e do adolescente se impde a outros
interesses individuais. Existindo filiagdo, havera poder familiar, e o Estado e a sociedade
deverdo intervir na administragio deste poder, quando se constatar atuagdo insuficiente
ou prejudicial a crianga ou adolescente por parte dos responsaveis imediatos. Fora
dessas hipoteses, deve-se respeitar a autonomia familiar, pois

“em principio, podemos afirmar que onosso sistema
Juridico autoriza os pais a criarem seusfilhos da maneira
que lhes pareca a mais apropriada. Sdo livres de fazé-lo

18. Tania da Silva PEREIRA, “O “mclhor” intercssc da crianga”, O melhor interesse da crianga: um
debate interdisciplinar. Tania da Silva PEREIRA (Coord). Rio dc Janciro, Renovar, 2000, p.89.

19. Eventualmente poderia sc dizer que ha ai clementos do suporte fitico do casamcnto, mas
insuficicntcs: a conversdo cm casamento complcta os clementos faltantes.
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como quiserem. Sdo responsdveis por sua alimentagdo,
vestudrio, educagdo, saude e lazer. Cabe-lhes definir o
pardmetro da educagdo que pretendem dar, conforme seus

proprios modelos e dentro de sua opgao cultural”™

Visto que o Poder Publico interfere na regula¢do da relagdo homem-
mulher, no interesse social que essa unifio desperta, mesmo na auséncia de filhos,
quanto mais ndo deveria fazé-lo na presenca deles. Poder-se-ia cogitar, neste caso, da
criagdo de uma curadoria do vinculo (seja ele constituido de modo auténomo ou
heterénomo), no interesse dos filhos incapazes por defeito de idade. O curador do
vinculo se encarregaria de tentar manter unidos os pais em conflito, buscando-se evitar
a dissolugdo, em fungdio do grau de prejudiciabilidade das separagdes para a prole,
bem como poderia trabalhar para incentivar a conversio da unido estavel em casamento,
para melhor atengdo dos filhos e dos interesses da sociedade.

Entre os direitos fundamentais da crianga e do adolescente esta o direito
aconvivéncia familiar,?' que € otimizada pela presenga de ambos os pais junto ao filho
(ECA, art. 19). Ha meios modernos de terapia de familia que poderiam auxiliar nesse
processo. Mas, esta questdo ndo sera aqui desenvolvida.

Quando néo ha lagos familiares que fornecem ao incapaz por defeito de
idade a atengdo conveniente, as demais esferas deverdo entrar em agdo para tutelar esse
individuo. A auséncia dos pais ndo faz desaparecer as necessidades decorrentes da
“condigdo peculiar de pessoa em desenvolvimento” (CF, art. 227, § 3° V),

Para suprir a auséncia familiar, a medida mais adequada ¢é a adogdo, que
busca conferir uma familia a crianga ou ao adolescente. Quando se opera a adogio, da-
se a constituigdo de um novo titulo de poder familiar, atribuido aos novos pais, o que
ndo se verifica nas demais situagdes — guarda ou tutela - em que um #irulo diferente do
poder familiar é constituido, atribuindo-se a ele apenas alguns dos poderes inerentes
ao poder familiar, sob uma fiscaliza¢do mais cerrada do Estado. Em qualquer caso,
deve-se buscar que o menor receba o maximo de prote¢do em qualquer das formas de
familia substituta que venha a recebé-lo.

20. T4nia da Silva PEREIRA, “O “mclhor” intcresse da crianga”, p.48.

21. L. MENDIZABAL OSES, Derecho de menores, teoria general, Madrid, Piramidc, 1977, p.42,
argumenta que pelo fato da naturcza ter provido todo scr humano naturalmente do bem que ¢ uma familia,
os menores gozariam de uma titularidade dominical sobre tal cntidade, que serve para satisfazer suas
nccessidades primarias ¢ o descnvolvimento de scus interesses essenciais.
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O Estatuto da Crianga e do Adolescente, em atengio 4 prioridade absoluta
dos menores, estendeu beneficios proprios da familia natural as familias substitutas®
constituidas mediante guarda ou tutela: a guarda oficialmente constituida “confere &
crianga e ao adolescente a condi¢do de dependente, para todos os fins e efeitos de
direito, inclusive previdenciarios” (ECA, art. 33 §3°). A nova relagdo familiar cumpre
a fungdo de suprir a relagdo familiar originaria (no que for possivel suprir), e é justo
que se lhe atribuam os beneficios concebidos para esta, no interesse do menor.

Sdo Paulo, margo de 2003.

22.L.MENDIZABAL OSES, Derecho de menores, teoria general, pp. 219-229 ¢ scguintcs, desenvolve
doutrina a respcito do que chamou familia funcional, que sc trata dc nossa familia substituta constituida
mcdiantc guarda c tutcla.



134 Antonio Jorge Pereira Jinior

Bibliografia

BARBOZA, Heloisa Helena. “O estatuto da crianga e do adolescente ¢ a disciplina
da filiagdo no Codigo Civil”. O melhor interesse da crianga: um debate interdisciplinar.
Tania da Silva PEREIRA (Coord). Rio de Janeiro, Renovar, 2000

BITTAR, Carlos Alberto. “Novos rumos do direito de familia”, Direito civil na
constituigdo de 1988 (Coord). Sdo Paulo, 1989, pp.1-37.

CICU, Antonio. “Il concetto di “status’” Studi in onore di Vicenzo Simoncelli.
Napoli, Jovene, 1917, pp.60-74

JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Negécio juridico e declaragdo negocial,
Tese apresentada em concurso para Professor Titular de Direito Civil na Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo. S3o Paulo, 1986

LEHMANN, Heinrich. Derecho de familia. Tratado de derecho civil, Madrid,
Revista de Derecho Privado, 1953, v.4.

MARITAIN, Jacques. O homem e o Estado, 4* ed, Rio de Janeiro, Agir, 1966

MARTINEZ DE AGUIRRE, Carlos. Diagnostico sobre el derecho de familia,
Madrid, Rialp, 1996

MENDIZABAL OSES, L. Derecho de menores, teoria general, Madrid, Pirimide,
1977

PENTEADO, Jaques Camargo. 4 familia e a justi¢a penal, Sio Paulo, Revista
dos Tribunais, 1998

PEREIRA, Ténia da Silva. “O “melhor” interesse da crianga”, O melhor interesse
da crianga: um debate interdisciplinar. Tania da Silva PEREIRA (Coord). Rio de
Janeiro, Renovar, 2000

RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito, 4’ed, Coimbra, Arménio Amado,
1961



DIREITO AMBIENTAL






A REFORMA TRIBUTARIA ECOLOGICA ALEMA

Roberto Chacon de Albuquerque
Doutorando em Direito Civil pela Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo

Resumo:

O artigo analisa a reforma tributdria ecoldgica alemd, que tem como meta
aumentar a eficiéncia no consumo de energia naquele pais, estimulando a venda
de produtos que consumam menos combustivel ou energia.

Abstract:

The articles analyses the German ecological tributary reform, that has the aim to
increase to consumption efficiency on that country, stimulating the sold of
products that spends less fuel or energy.

Unitermos: Reforma tributdria; imposto; tributagio; ecologia; energia; combustivel;

Alemanha.

Introdugao

A reforma tributdria ecolégica alema' constitui um dos projetos-chave
para a modernizagdo da economia e da sociedade daquele pais. Ela encarece o consumo
de energia. Com este encarecimento, tanto empresas quanto residéncias privadas siio
estimuladas a investir em tecnologias que reduzam o consumo de energia. As receitas
auferidas com a reforma tributdria ecolégica sio utilizadas para reduzir custos salariais,’
para facilitar a criagdo de novos postos de trabalho. Ela teve de ser implementada
paulatinamente, para que os contribuintes tivessem tempo para se adaptar ao scu

mecanismo de funcionamento.?

1. A rcforma tributéria ccolégica alemd compreende tanto a criagdo do imposto sobre cnergia quanto
a majoragio do imposto sobrc combustivel.

2. Utilizou-sc, no original alcmdo, a cxpressdo “Losnnebenkosten”.

3. LOSKE, Rcinhard. Vorwort. In: Blick nach vorn. Anfordcrungen an dic wcitcren Stufen der
okologischen Steucrrcform. Bonn: Biindnis 90/Dic Griincn, 11 mai 99, p. 2.
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A reforma tributdria ecolGgica alema constitui também um instrumento-
chave para combater a mudanga climdtica,* para reduzir o efeito-estufa.* O Ministério
do Meio Ambiente alemio reconhece, todavia, que o combate ao efeito-estufa néo
constitui uma tarefa puramente nacional, A Unifo Européia comprometeu-se a reduzir
em 8% a emissio dos gases que contribuem para agravar o efeito-estufa.® A Alemanha,
por sua vez, comprometeu-se a reduzir em 25% tais emissdes de gds,” de 1990 a 2005.*
Cerca da metade dessa meta jd teria sido alcangada, gragas a medidas econdmicas que
aumentaram a eficiéncia da industria e ao préprio colapso das industrias da antiga
Reptiblica Democrética Alema.” Alguns setores, no entanto, aumentaram a emissao de
gases que contribuem para agravar o efeito-estufa. As residéncias privadas e o trafego
de automdveis tiveram, respectivamente, um aumento de 8% e 9% a mais na emisséo
de tais gases, de 19902 2000." A reforma tributdria ecolégica pretende estimular uma
maior eficiéncia no consumo de energia nesses setores.

A reforma tributdria ecolégica alema tem como objetivo prioritdrio a
eficiéncia energética. Na producao de energia, o carvio e a energia nuclear ndo podem
deixar de serem tributados, enquanto o gds natural ja € tributado. Seriam duas as
alternativas. Ou o carvio e a energia nuclear precisam passar a serem tributados, ou o
gds natural, ao menos quando for utilizado em centrais de producio de energia elétrica,
precisa deixar de ser tributado.!" Estas centrais de energia elétrica serdo necessdrias

4. TRISTTIN, Jiirgen. Begriissung und Einfihrung, In: Blick nach vorn. Anfordcrungen an dic weiteren
Stufen der Skologischen Steucrrcform. Bonn: Biindnis 90/Dic Griinen, 11 mai 99, p. 3: “Der zentrale
Punkt in meinen Augen ist, dass die okologische Steuerreform cines der Schliisselinstrumente fiir die
Bewiltigung der grossten Herausforderung ist, vor der nicht nur die Bundesrepublik, sondern letztendlich
alle Bewohner dieses Erdballes stehen: Es geht darum, die Klimaverdnderungen mit ihren verheerenden
Folgen zu verhindern.”

S. Idem, ibidem, p. 3: “Es geht darum, Treibhausgasemissionen zu reduzieren.”
6. 1d., ib., p. 3: “Die EU hat sich verpflichted, hier um 8% zu reduzieren.”

7. As cmissdcs sdo, sobretudo, dc CO2 (Cf. ZIESING, Hans-Joachim. Wichtige Baustcinc der Oko-
Steucr: Encrgiceffizicnz und crncucrbarc Encrgicn — cinige thesenhafte Ubcrlegungen. In: Blick nach
vorn. Anforderungen an dic weiteren Stufen der 6kologischen Steucrreform. Bonn: Biindnis 90/Dic Griinen,
11 mai 99, p. 49).

8. Jiirgen Tristtin, ob. cit., p. 3: “In Deutschland sind wir da etwas anspruchsvoller. Das
Klimareduktionsziel lautet minus 25% gemessen an 1990 bis zum Jahr 2005.”
9. Idem, ibidem, p. 3.

10. Id., ib., p. 3: “Die beiden Bereiche, die hier insbesondere zu nennen sind, sind die privaten
Haushalte und der (iibrigens auch aufgrund der Vereinigung) gestiegne Verkehr. In diesen Bercichen, wo
wir Entwicklungen von plus 8% und plus 9% haben, kann die Skologische Steuerreform eines der
Instrumente sein, um tatséiichlich zu mehr Verbrauchseffizienz zu kommen.”

11. O gas natural ¢ objcto do imposto sobre combustivel.
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para o abastecimento energético alemio, caso as usinas nucleares forem extintas. As
energias renovaveis nio devem ser tributadas, 2 excegio das grandes centrais
hidroelétricas,”? que produzam mais de SMW. O programa de fomento as energias
renovdveis — biogds, biomassa e energia solar — deve continuar. Com relag@o aos
setores econdmicos que utilizam energia de uma maneira intensiva, pretende-se
aumentar o efeito-condutor'® da reforma tributdria ecolégica. Por um lado, as
industrias produtivas pagam um imposto reduzido: por outro lado, implementa-se
um mecanismo de compensagdo.” Os empresdrios que forem onerados, com a
incidéncia da reforma tributdria ecolégica, com mais intensidade do que desonerados
com a diminuigdo das contribui¢des para a seguridade social, podem receber tal
importancia de volta.'

A reforma tributdria ecoldgica alema tem como meta alterar o paradigma
energético, inclusive com a extingdio das usinas nucleares. A energia é um bem escasso
e finito; o prego para sua utilizagio na Alemanha é muito reduzido. O prego da energia
na Alemanha ndo estimula a utilizagdo de fontes de energia renovivel e o
desenvolvimento de tecnologias que reduzam o consumo de energia.'® Com a reforma
tributdria ecoldgica, pretende-se reduzir a utilizagfo de fontes de energia ndo-renovaveis,
como carvio, 6leo'” e gds, gracas a incidéncia tributdria que encarecera sua utilizagio.
Por outro lado, criam-se programas de incentivo a utiliza¢do de fontes de energia
renovdvel, como a energia solar, edlica e biomassa.'* A implementacio da reforma
tributdria ecoldgica alema constitui uma tarefa complexa."”

12. LOSKE, Rcinhard. Dic Okologische Steucrreform als Gestaltungsaufgabe — Anfordcrungen aus
Sicht der Bundestagsfraktion. In: Blick nach vorn. Anforderungen an dic weitcren Stufen der 6kologischen
Steucrreform. Bonn: Biindnis 90/Dic Griincn, 11 mai 99, p. 8: “Ausnahmce davon soll dic grossc Wasscrkraft
scin.”

13. Utilizou-sc, no original alecmio, a cxpressao “Lenkunswirkung”
14. Utilizou-sc, no original alcmio, a cxpressio “Spitzenausgleich’.

15. Reinhard Loske, Dic Okostcucr-Debatte — Argumente und Hintergriinde. In: Blick nach vorn.
Anfordcrungen an dic weiteren Stufen der 6kologischen Steucrreform. Bonn: Biindnis 90/Dic¢ Griinen, 08
dczember 2000, p. 8.

16. ALEMANHA._.Dculschcr Bundcstag, 14. Wahlpcriode. Gesctzentwurf der Fraktionecn SPD und
BUNDNIS 90/DIE GRUNEN; Entwurf cincs Gesetzes zum Einsticg in dic 6kologische Steucrreform, p. 1.

17. Utilizou-sc, no original alemio, a cxpressdo “OP” “Erdil” significa “petrélco”
18. (Oko)Stcucm, dic Sic sich sparcn kénnen. Bonn: Biindnis 90/Dic Griinen, s.d., p. 1.

19. Reinhard Loske, ob. cit,, p. 8: “Es ist schwierig, es ist komplex. Es ist wahrscheinlich mit

administrativem Aufwand verbunden.”
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Conforme a Declaragéo para a Protegio do Clima? ?' de margo de 1995,
a industria alemi comprometeu-se, voluntariamente, a reduzir até 2005 as emissdes de
CO? em até 20%.2 De 2008 a 2012, a Alemanha precisa contribuir com uma redugdo
de 21% na emissfo de seis gases que contribuem para agravar o efeito-estufa, para que
a meta da Unido Européia, uma redugdo conjunta de 8%, seja alcangada.”® Todos os
portadores de energia que contribuam para o agravamento do efeito-estufa devem ser
tributados. A néo-tributa¢do da hulha e da lignite, sob o ponto de vista ecolégico, nao
¢ facilmente sustentdvel.? A reforma tributdria ecolégica alema pretende estimular
uma utilizag@o mais eficiente dos recursos energéticos, sobretudo no que diz respeito
aos combustiveis fésseis.?

O setor de transportes ¢ o principal responsdvel pelos problemas
ambientais. Ele é responsdvel por cerca de 20% das emissdes de CO2. As externalidades
negativas do setor de transportes — polui¢do do ar, sonora e acidentes — oscila entre
DM 70 e 250 bilhdes por ano na Alemanha.?

Os objetivos fundamentais que guiam a reforma tributdria ecolégica na
Alemanha sdo: esgotar o potencial de aumento da eficiéncia no consumo de energia de
curto prazo; estabelecer praticas continuas de gestiio de energia; e influenciar decisdes
estratégicas de aumento da eficiéncia no consumo de energia de longo prazo, que estdo
ligadas a ciclos de investimento e de inovagao.”’

20. Utilizou-sc, no original alemao, a cxpressao “Klimaschutzerkldarung”.
21. A Dcclaragao para a Protcgdo do Clima constitui um manifcsto da indistria alema.

22. KRISTOF, Kora ¢ RAMESOHL, Stcphan. Encrgicaudit und Anrcchnung von
Encrgicsparmassnahmen. In: Blick nach vorn. Anfordcrungen an dic weiteren Stufen der dkologischen
Steucrreform. Bonn: Biindnis 90/Dic Griinen, 11 mai 99, p. 46.

23. ZIESING, Hans-Joachim. Wichtige Baustcinc der Oko-Steucr: Encrgiceffizicnz und crncucrbare
Encrgicn — cinige thesenhafte Uberlegungen. In: Blick nach vorn. Anforderungen an dic weiteren Stufen
der dkologischen Steucrreform. Bonn: Biindnis 90/Dic Griinen, 11 mai 99, p. 49 : ”Danach muss bis zum
Verpflichtungszeitraum 2008/2012 bei dem Biindel von sechs definierten Treibhausgasen Deutschland
eine reduction um 21% beisteuern, um das gemeinsame EU-Ziel von minus 8% zu realisieren.”

24. Idem, ibidem,, p. 52 : “[...] aus dkologischer Sicht ist die Freistellung der Stein- und Braunkohlen
sowie des schweren Heizéls (und — aus anderen Griinden — der Kernenergie) nur schwer zu begriinden.”

25 -. Diskussionsforum Okostcucr. Bonn: Biindnis 90/Dic Griinen, s.d., p. 1.

26 LOSKE, Reinhard ¢ STEFFE, Frank. Dic Okostcucr-Debatte — Argumente und Hintergriinde. In:
Blick nach vorn. Anforderungen an dic weiteren Stufen der dkologischen Steucrreform. Bonn: Biindnis
90/Dic Griincn, 08 Dezember 2000, p. 5: “Der Verkehrsscktor gehirt zu den Hauptverursachern der
bestehenden Umweltprobleme. Er ist fiir ca. 20% der CO2-Emissionen verantwortlich; die Schitzungen
tiber die externen Kosten allein des Strassenverkehrs — durch Luftschadstoffe, Léirm und Unfille —~
schwanken zwischen 70 und iiber 250 Mrd. DM pro Jahr.”

27. Kora Kristof ¢ Stcphan Ramcsohl, ob. cit., p. 35.
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Cerca de 52% dos cidaddos alemies seriam favordveis a reforma tributdria
ecoldgica, 2

1) A tributagdio ecolégica na Europa

A Alemanha nio ¢ a pioneira na introdug@io de uma reforma tributdria
ecolégica na Europa. Pelo contririo, a maioria dos paises que fazem parte da Unido
Européia ji adotaram muitos dos elementos de uma reforma tributdria ecolégica,
sobrctudo com uma incidéncia tributdria mais acentuada sobre o consumo de energia.?’

A Alemanha ndo constitui, efetivamente, uma pioneira na introdugio de
uma reforma tributdria ecolégica na Europa, que ji estd rumando, faz tempo, para uma
“ecologizagdo do sistema tributdrio™ Tanto alguns paises escandinavos quanto os
Paises Baixos, bem antes da Alemanha, ji adotaram impostos ecolégicos. A Alemanha
pretende, com efeito, aprender com a experiéncia ja adquirida por esses paises como
uma reforma tributdria ecolégica poderia, por exemplo, estimular o consumo de
cletrodomésticos e veiculos mais econdmicos, sob o ponto de vista de consumo de
energia.’! O “Fuel Escalator” do Reino Unido, que aumenta a cada ano o imposto
sobre combustivel? em 6%, também ja é conhecido de longa data. As receitas auferidas
com a reforma tributdria ecolégica no Reino Unido tém sido utilizadas em beneficio
da redugiio das contribui¢bes dos empregadores para a seguridade social.** Um outro
exemplo de reforma tributdria ecolégica vem da Itdlia, com o “Imposto-CO2” dentro
de uma politica de combate ao efeito-estufa, a semelhanga da estratégia adotada pela
Alemanha

28. Reinhard Loske ¢ Frank Steffe, ob. cit., p. 4: “Umfiragen in der Siiddeutschen Zeitung und im
Spiegel haben Mehrheiten (52 bzw. 51%) zugunsten der Okosteuer ergeben.”

29. SCHLEGELMILCH, Kai. Energiesteuern in Europa — Uberblick und Perspektiven. In: Blick
nach vorn. Anforderungen an dic weitcren Stufen der 6kologischen Steucrreform. Bonn: Biindnis 90/Dic
Griinen, 11 mai 99, p. 10.

30. Tem-sc utilizado, cm alemdo, o neologismo “Okologisicrung des Steuersystems”.
31. Jiirgen Tristtin, ob. cit,, p. 3.

32. Utilizou-sc, no original alemdo, a cxpressao “Mineralilstener™, cuja tradugio literal ¢ “imposto
sobre 6lco mineral”,

33. Jiirgen Tristtin, ob. cit., p. 4: “Grossbitannien ist dadurch bekannt, dass es den sogenannten
“Fuel Escalator” — das bedeutet, dass jedes Jahr die Mineralélstener wm 6% steigt — inzwischen durch
cine Klimaschutzabgabe fiir Unternchmen ergéntzt hat, die fiir die Senkung der Sozialversicherungsbeitrige
der Arbeitgeber reinvestiert wird.”

34. Idem, ibidem, p. 4.
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Tabela 1: Reforma tributéria ecolégica na Europa

Roberto Chacon de Albuquerque

Pais Ano da Criagio/Alteracio
do Imposto Ecologico

Alemanha 99

Austria 95/96

Bélgica 93

Dinamarca 92/93/96/00

Eslovénia 97/98

Finlandia 90/97

Franca 00

Itdlia 99

Noruega 91

Paises Baixos 92/96/01

Reino Unido 93/96/01

Suica 97/04

Fonte: SCHLEGELMILCH, Kai. Energiesteuern in Europa — Uberblick und Perspektiven.
In: Blick nach vorn. Anforderungen an die weiteren Stufen der 6kologischen Steuerreform.
Bonn: Biindnis 90/Die Griinen, 11 mai 99, p. 10.

Aindaem 9 de margo de 1999, o Reino Unido anunciou que, a partir do
més de abril de 2001, entraria em vigor um imposto sobre o consumo industrial de
energia. Jdem 1993, o Governo inglés, durante a administragéo de John Major, procurara
tributar com mais intensidade o consumo privado de energia, sobretudo mediante a
utilizag@o de dleo para calefagdo.” Esta iniciativa foi considerada socialmente injusta.
O sistema de calefagdio das residéncias britdnicas ndo é bom, tampouco o capital
disponivel por muitas familias para sua modernizac¢io. Tdo logo os trabalhistas
assumiram o poder, eles reduziram a tributagfo do consumo privado de energia. Tendo
como pano de fundo esta polémica, o mecanismo revoluciondrio do “Fuel Escalator™
foi adotado sem maiores discussoes, ainda em 1993.%

35. Utilizou-sc, no original alecmio, a cxpressao “Heizol”,

36. Em margo dc 1993, o imposto sobrc combustivel (gasolina ¢ dicscl) passou a sofrer um aumento
rcal, a cada ano, dc 3%. Em novembro dec 1993, decidiu-sc quc essc aumento real, a cada ano, passaria a
scr de 5%. Em 1998, ja sob o governo trabalhista, o aumento real, a cada ano, passou a scr de 6% ¢Cf.
SCHLEGELMILCH, Kai. Encrgiesteuern in Europa — Uberblick und Perspektiven. In: Blick nach vorn.
Anfordcrungen an dic weitcren Stufen der 6kologischen Stcucrreform. Bonn: Biindnis 90/Dic Griinen, 11
mai 99, p. 12).

37. Kai Schlcgclmilch, ob. cit., p. 11.
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A questdo central, para o Reino Unido, era descobrir como reduzir o
consumo de energia industrial. A emissio de gases que contribuem para agravar o
efeito-estufa precisava ser reduzida. A entrada em vigor, a partir de abril de 2001, de
um imposto sobre o consumo industrial de energia foi o caminho escolhido. As
contribuigdes para a seguridade social, da parte do empresariado britanico, deveriam
ser reduzidas de 12,2% para 11,7%.% Mais de DM 150 milhdes devem ser investidos
em novas tecnologias ambientais.”

A Dinamarca adotou um imposto sobre produgao de CO2 para residéncias
privadas em 15 de maio de 1992 e para inddstrias em 1° de janeiro de 1993. A reforma
tributdria ecolégica de 1994 compreendeu diferentes tributos ecolégicos, como o
imposto sobre energia, CO? e enxofre. A Dinamarca tem protegido a competitividade
dos empresdrios, cuja atividade depende muito do consumo de energia. Os processos
de produgio que utilizam energia de uma maneira intensiva® sdo objeto de um imposto
reduzido, em comparagio aos processos de produgiio que utilizam energia de uma
maneira ndo intensiva. A Dinamarca tributa com menos intensidade os empresdrios
que se submetem voluntariamente a auditorias de energia® -2

Desde a crise do petréleo dos anos 70, a Dinamarca foi um dos tinicos
paises do mundo que manteve artificialmente alto o prego da energia. O objetivo foi
tornar rentdveis os investimentos em economia de energia.** A Dinamarca tem utilizado
as receitas auferidas com o imposto sobre energia para reduzir custos salariais e para
subsidiar investimentos que aumentam a eficiéncia no consumo de energia.*

38. Idem, ibidem, p. 11: “Die Arbeitgeberbeitrdge zur Sozialversicherung sollen von 12,2 auf 11,7
Prozentpunkte gesenkt werden.”

39.1d., ib.,p. 12.

40. Os proccssos que utilizam cnergia de uma mancira intensiva sdo definidos em fungao dec dois
critérios: as despesas com o imposto devem scr maiores do que 1% da produgido ¢ 3% do lucro
(SCHLEGELMILCH, Kai. Energiesteuern in Europa— Uberblick und Perspektiven, In; Blick nach vorn.
Anfordcrungen an dic weitcren Stufen der 6kologischen Steucrreform. Bonn: Biindnis 90/Dic Griinen, 11
Mai 99, p. 14: “Energieintensive Prozesse sind seitdemn tiber zwei Kriterien definiert: Die Steuerbelastung
muss hoher sein als ein Prozent des Umsatzes und drei Prozent der Wertschpfung.”).

41. Kora Kristof ¢ Stcphan Ramcsohl, ob. cit., p. 36 : “Energie-Audit/Vereinbaung mit Absenkung
der Steuersitze als Ausweichméglichkeit.”

42. Kai Schlegelmilch, ob. cit., p. 17 : “Ausserdem wurden die effektiven Steuersitze fiir Unternehmen
in Abhiingigkeit davon modifiziert, ob sie an einem Energicauditing teilnehmen oder nicht.”

43. Idem, ibidem, p. 21: “Ddnemark hat al einer der wenigen Staaten nach den Olpreiskrisen der
70er Jahre das Energiepreisniveau kiinstlich hochgehalten und nicht verfallen lassen, damit sich die

Anstregungen in Energieeinsparung weiterhin ventieren und nicht durch den Olpreisverfall seit Anfang
der 80er Jahre zunichtgemacht werden.”

44. Kora Kristof ¢ Stephan Ramesohl, ob. cit., p. 36 : “Stewerriickfiihrung durch Lohnnenbenkos-
tensenkung und fiir Ubergangsphase Subventionierung von Energiceffizienzinvestitionen |[...J”.
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Os Paises-Baixos introduziram um imposto sobre gds natural, energia e
6leo para calefagiio em 1992. Como jd existia um imposto sobre combustivel, ajustado
periodicamente em virtude da inflagiio, nem a gasolina nem o diesel sofreram
modificagdes em seu sistema de tributagdo. O prego final do gds e da energiacm 1998,
para pequenos consumidores e residéncias privadas, aumentou, respectivamente, em
20%/25% e 15%.%

Para que as camadas com renda mais baixa da sociedade nfio fossem
sobrecarregadas, tanto o consumo de energia de até 800 kWh quanto de gds de até 800
m3 niio foram tributados, seja de residéncias privadas seja de empresas.*® Para que os
grandes consumidores nio fossem tributados de uma maneira muito intensa, entre 1996
e 1998, as quantias acima de 170 mil m* de gds e de 50 mil KWh de energia também
ndo foram tributadas.*” A partir de 1998, o limite até o qual se tributou o consumo de
cnergia e de gds passou de 50 mil KWh para 10 milhdes de KWh e de 170 mil m* de
gés para 1 milhdo de m** Os Paises-Baixos esperam, até o ano 2000, ter reduzido,
com a tributagdo do consumo de energia e de gds, as emissdes de CO? em 5%.%

Quem explora fontes de energia renovaveis, nos Paises Baixos, estd isento
do imposto sobre energia.*

A Itélia introduziu em 1999 uma reforma tributdria ecolégica, em cinco
etapas, que deverd se prolongar até 2004. A receita auferida deve ser aplicada em
beneficio da redugéo dos custos salariais, que deverd atingir 0,8%.%' O imposto sobre
combustivel e 6leo para calefagiio serd aumentado. Novos impostos, tendo como objeto,
por exemplo, o consumo de carvio e de coque, serdo criados.

45. Kai Schlegelmilch, ob. cit., p. 19 : “Damit ist der Endpreis von Gas 1998 fiir Kleinverbraucher
und Haushalte um 20-25% und jener von Strom um rund 15% gestiegen.”

46. Idem, ibidem, p. 19: “Um untere Einkommensgruppen nicht iibermdssig zu belasten, sind
Freimengen von 800 Kilowattstunden Strom sowie 800 Kubikmeter Gas eingefiihrt worden, die weder
Haushalte noch Unternehmen versteuern miissen.”

47. 1d., ib., p. 19: “Um die (tedenziell eher im Wettbewerb stehenden) Grossverbraucher nicht zu
stark zu besteuern, sind anfangs (also konkret zwischen 1996 und 1998} die Mengen oberhalb von 170.000
Kibikmetern Gas und 50.000 Kilowatistunden Strom ebenfalls von der Besteuerung freigestelit.”

48. Id., ib., p. 19: *So wird das Limit, bis zu dem Strom und Gas bestenert werden, von 50.000 kWh
auf 10 Milliarde kWh bzw. von 170.000 cbm Gas auf ! Million cbm erhéhrt.”

49.1d.,ib., p. 19.

50.1d.,ib., p. 20: “Schliesslich erhalten die Betreiber regenerativer Energiequellen die Energiesteuer
voll zuriickerstattet und sind damit von dieser Steuer befreit.”

51. Id., ib., p. 13: “Das Aufkommen soll zuriickgegeben werden iiber cine Senkung der
Lohnnebenkosten, bemerkenswerterweise in Hohe der in Deutschland beschlossen Hohe: 0,8%
Prozentpunkte.”
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A Franga adotou em 2000 um imposto sobre energia. Sua receita deve
ser parcialmente aplicada no financiamento das contribui¢des empresariais para a
seguridade social .52

Os paises centro-europeus e europeus orientais dispdem de uma vasta
gama de taxas ambientais, cuja efetividade no combate 2 polui¢do ndo tem sido facil
de ser verificada.

Tanto a Comissaio quanto o Parlamento da Unido Européia manifestaram-
se favoravelmente a adogio de uma diretriz comum em beneficio de uma reforma
tributdria ecolégica européia. A tributagio da energia, com o objetivo de reduzir a
emissdo de gases que contribuem para agravar o efeito-estufa, foi recomendada.™
Estima-se que os paises periféricos™ da Unilio Européia se oponham a essa reforma
tributdria ecoldgica, sob o argumento de que ela retardaria seu desenvolvimento
industrial.

Com a expansio da Unido Européia,™ mediante a incorporagio de paises
centro-europeus € europeus orientais, o Governo alemao acredita que o principio da
unanimidade perdera sua operacionalidade. Decisdes deveriam passar a ser adotadas
mediante o principio da maioria qualificada (3/4). Sendo assim, a construgdo de aliangas
com liderangas politicas dos paises centro-europeus e europeus orientais torna-se
essencial. Tais aliangas podem assegurar a adogdo de reformas tributdrias ecolégicas
numa Unido Européia expandida.”

2) A reforma tributdria ecoldgica na Alemanha
A primeira etapa da reforma tributdria ecolégica entrou em vigor em |°

de abril de 1999. Algumas imperfei¢cdes foram detectadas, como o tratamento desigual
conferido ao gds, ao carvdo e a gasolina na produgio de energia. A utilizagdo de fontes

52. Id., ib., p. 14: “Fiir das Jahr 2000 ist konkret cine Energiesteuer zur Finanzierung der
Arbeitgeberbeitrage zur Sozialversicherung sowie zur Reduktion der Einkommer fiir Bezicher niedriger
Arbeitseinkommen — beides im Zusammenhang mit der geplanten obligatorischen Arbeitszeitverkiizung —
geplant.”

53.1d.,ib., p. 13.

54, Jiirgen Tristtin, ob. cit,, p. 4.

55. Espanha, Grécia, Irlanda, Portugal.

56. A Unido Europ¢ia passara a ter 25 membros.

57. Kai Schlcgelmilch, ob. cit., pp. 24-27.
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de energia renovdvel foi encarecida. Desconsiderou-se quais seriam os resultados da
reforma tributdria ecolégica na produgio de energia elétrica. As indistrias receberam
um tratamento diferenciado.”* Na primeira etapa da reforma tributdria ecolégica, uma
despropor¢do foi detectada. A energia foi muito onerada, enquanto a gasolina, pouco
onerada. O Governo alemdo considerou essa desproporgdo insustentdvel, tanto sob o
ponto do meio ambiente quanto da concorréncia.”

Para as segunda e terceira etapas™ da reforma tributdria ecoldgica, quatro
topicos foram discutidos. Primeiro, um sistema de nio-tributagdo das energias
renovaveis. Segundo, um sistema de tributagiio mais eqiiitativo para os portadores
primdrios de energia.”! Com a reforma tributdria ecoldgica, a utilizagdo do gas foi
abertamente discriminada. O gas foi tributado duas vezes, tanto como portador de
energia (energia primdria) quanto quando ele se transforma em energia. Terceiro, um
sistema de tributagao mais fortemente orientado para o consumo de energia e produgdo
de CO?. Quarto, um sistema de tributa¢do mais apropriado para as industrias produtivas.
A medida que a atividade produtiva for onerada, a criagao de novos postos de trabalho
deveria ser desonerada.®

A reforma tributdria ecolégica deve ser concebida como uma reforma a
longo prazo. Tanto empresas quanto residéncias privadas precisam de tempo para
adaptar-se 2 mudanga de paradigma energético.”® Uma quantidade considerdvel das
emissdes de CO? provém de residéncias privadas.® A semelhanga da Dinamarca e dos
Paises-Baixos, a Alemanha deveria restituir integralmente o imposto sobre energia

58. LOSKE, Rcinhard. Vorwort. In: Blick nach vorn. Anfordcrungen an dic weiteren Stufen der
dkologischen Stcucrrcform. Bonn: Biindnis 90/Dic Griinen, 11 mai 99, p. 2.

59. LOSKE, Reinhard. Dic Okologische Stcucrreform als Gestaltungsaufgabe ~ Anforderungen aus
Sicht der Bundestagsfraktion. In: Blick nach vorn. Anfordcrungen an dic weitcren Stufen der kologischen
Stcucrrcform. Bonn: Biindnis 90/Dic Griincn, 11 mai 99, p. 9: “Es hat in der ersten Stufe der Reform cin
gewisses Ungleichgewicht gegeben. Der Strom ist tiberproportional, Benzin unterproportional belastet
worden. Das kann weder umweltpolitisch noch wettbewerbspolitisch so bleiben.”

60. As scgunda c terceira ctapas da rcforma tributéria ccolégica entraram cm vigor, respectivamente,
cm 1° dc janciro de 2000 ¢ 1° dc janciro dc 2001.

61. Utilizou-sc, no original alcmdo, a cxpressdo “Primdrenergietriger”
62. Kora Kristof ¢ Stcphan Ramesohl, ob. cit., p. 40.
63. Hans-Joachim Zicsing, ob. cit., p. 50: “Wirtschaft und private Haushalte benotigen

Planungssicherheit, damit Anpassungsmassnahmen und der notwendinge Strukturwandel erlichert
werden.”

64. (Oko)Stcucrn, dic Sic sich sparcn kdnnen. Bonn: Biindnis 90/Dic Griincn, s.d., p. 1 : “Davon
profitiert auch das Klima: Berechnungen haben ergeben, dass ein Grossteil der CO2-Belastungen durch
private Haushalte verursacht wird.”
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cobrado a quem produz energia renovével.*s A reforma tributdria ecolégica ndo deveria
adotar um modelo excessivamente regulamentador.%

Os impostos ndo apenas financiam as atividades estatais, como podem
terum efeito-condutor direto. O imposto ndo deve encarecer indiscriminadamente todas
as fontes de energia. Com o encarecimento desproporcional de fontes de energia
especificas, o consumo das fontes de energia ilimitadas e ndo-poluidoras deveria ser
estimulado.®’

A primeira etapa da reforma tributdria ecolégica alema criou o imposto
sobre energia® e modificou o imposto sobre combustivel® 7

Com a criagdo do imposto sobre energia, passou-se a pagar DM 0,02 por
kWh. J4 com o aumento do imposto sobre combustivel, passou-se a pagar DM 0,06
por litro de gasolina ou diesel, DM 0,04 por litro de 6leo para calefagiio e DM 0,32 por
kWhde gds natural. Houve apenas uma etapa da reforma tributdria ecoldgica consagrada
a0 6leo para calefag@o, com o aumento, a partir de 1° de abril de 1999, da incidéncia do
imposto sobre combustivel de DM 0,04 para DM 0,12."

As industrias produtivas gozam de uma tributago reduzida no consumo
de energia de apenas DM 0,05 por kWh, de é6leo para calefagdo, de DM 0,01 por litro
e de gds natural de DM 0,08 por kWh. Ainda durante a primeira etapa da reforma
tributdria ecoldgica, gerou polémica o tratamento diferenciado concedido as industrias
produtivas, que tém direito a uma tributagiio reduzida. A economia de servigos, por
exemplo, um grande hotel, ndo tem direito a esse tratamento diferenciado.™

65. Hans-Joachim Zicsing, ob. cit., p. 53.

66. Idem, ibidem, p. 53.

67.1d., ib., p. 50.

68. Utilizou-sc, no original alemao, a cxpressio “Stromsteuer”

69. Utilizou-sc, no original alcmdo, a cxpressdo “Mineralélstener”.

70. ALEMANHA. Dcutscher Bundcestag, 14. Wahlpcriode. Gesctzentwurf der Fraktionen SPD und
BUNDNIS 90/DIE GRUNEN; Entwurf cincs Gesetzes zum Einsticg in dic kologische Stcucrreform,
art, 1° ¢ art, 2"

71. Reinhard Loske ¢ Frank Steffc, ob. cit., p. 3: “Beim Heizil gab es im Gegensatz zu den Krafistofjen
nur eine einzige Stufe der Okostener: zum 1.4.1999 wurde die Mineralolsteuer hier um 4 Pfennig auf 12
Pfennig angehoben.”

72. HERMANN, Winni, Vorstcllung der Ergebnisse der Workshops und anschlicssende Diskussion.
In: Blick nach vorn. Anforderungen an dic weiteren Stufen der kologischen Steucrreform. Bonn: Biindnis
90/Dic Griincn, 11 Mai 99, p. 92: “Die Trennung zwischen produzierendem Gewerbe und
Dienstleistungswirtschaft, die im Workshop diskutiert wurde, ist ja auch eine Kontroverse, die uns bereits
wiéhrend der Verhandlung der erten Stufe der okologischen Steuerreform immer wieder begegnet ist.”


http://Dienstleistungswirtscha.fi
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Com a terceira etapa da reforma tributdria ecoldgica, o imposto sobre
combustivel, incidente sobre gasolina e diesel, aumentou desde 1° de janeiro de 2001
em DM 0,06 por litro. O imposto sobre energia aumentou DM 0,03 por kWh. O imposto
sobre dleo de calefagdo e gds natural niio foi majorado.”

A reforma tributdria ecolégica alemd, em sua primeira etapa, deve ter
arrecadado DM 11,3 bilhges.™

A semelhanca do Reino Unido ¢ da Dinamarca, a Alemanha pretende
que a gasolina com alto teor de enxofre custe DM 0,03 mais do que a gasolina com
baixo teor de enxofre. Com as segunda e terceira etapas da reforma tributdria ecolégica,
este objetivo teria sido alcangado. O aumento do prego da gasolina com alto teor de
cnxofre, em fungdo desta tributagiio seletiva, reduziria seu consumo. Com a diminuigfio
do consumo da gasolina com alto teor de enxofre, as emissdes de diéxido de enxolre
na atmosfera, provenientes do trinsito de veiculos, seriam reduzidas, num curto espago
de tempo, de um quarto a um tergo, o que melhoraria a qualidade do ar.™ Deseja-se
estimular o consumo de gasolina com pouco teor de enxofre, o que melhoraria
consideravelmente a situagiio do meio ambiente.

Para o Governo alemdo, a reforma tributdria ecolégica tem dois aspectos
importantes. Primeiro, ela niao provoca um éxodo industrial, Segundo, cla estimula a
criagiio de novos postos de trabalho, bem como a manutencio dos ja existentes. A
reforma tributdria ecoldgica néo sé fortaleceria a economia de mercado, como alteraria
seu curso. A economia de mercado assumiria, aos poucos, uma fei¢io auto-sustentavel.™

3) Justica social

O Governo alemio tem acentuado a necessidade de a reforma tributdria

ecoldgica ser implementada com justi¢a social, de uma maneira equilibrada,

73. Okostcuer: Fiir cinc umweltfrcundliche Encrgicversorgung. Bonn: Biindnis 90/Dic Griinen, 9
februar 01, p. 1.

74. ALEMANHA. Dcutscher Bundestag, 14. Wahlpcriode. Bericht des Haushaltsauschusscs (8.
Ausschuss) gemiss § 96 der Geschiiftsordnung; zu dem Gesctzentwurf der Fraktionen SPD und BUNDNIS
90/DIE GRUNEN — Drucksachcn 14/40, 14/408, 24 Fcbruar 99. Entwurf cines Gesctzes zum Einsticg in
dic dkologische Stcuerrcform, p. 1: “Der Gesetzentwurf wird durch die Einfiihrung der Stromsteuer und
die Erhéhung der Mineraldlsteuersitze im Bundeshaushalt im Jahre 1999 zu Mehreinnalmen in 1he
von 11,3 Mrd. DM fiilren.”

75. LOSKE, Reinhard. Dic Okologische Steucrreform als Gestaltungsaufgabe — Anforderungen aus
Sicht der Bundestagsfraktion. In: Blick nach vorn. Anforderungen an dic weitcren Stufen der 6kologischen
Steucrrcform. Bonn: Biindnis 90/Dic Griinen, 11 mai 99, p. 9.

76. Kai Schlcgelmilch, ob. cit., p. 23.
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especialmente no que diz respeito ao consumo de energia residencial.” A aceitagio
social da reforma tributdria ecolégica, para a Alemanha, estd associada a conexdo entre
imposto ecolégico e redugdo dos custos salariais. Caso as receitas auferidas com a
reccita tributdria ecolégia forem utilizadas para reduzir déficits orgamentdrios, a
aceitagio social da reforma tributdria ecoldgica seria seriamente prejudicada.”™ Com a
reforma tributdria ecolégica, novos postos de trabalho devem ser criados. Através da
primeira etapa da reforma tributdria ecoldgica, gragas a diminuigio das contribuigdes
para a seguridade social, mais de 100 mil novos postos de trabalho foram criados.™

Com a reforma tributdria ecolégica, as contribui¢des para a seguridade
social® diminuiram em cerca de 1%.* Esta diminui¢do nos custos salariais, que
desonera tanto empregadores quanto empregados, estimula a criagiio de novos postos
de trabalho.*

O efeito desonerador® da reforma tributdria ecolégica estd vinculado a
diminuigdo das contribui¢des para a seguridade social. Todavia, nem todos segmentos
da popula¢iio pagam contribui¢des para a scguridade social. As camadas com renda
mais baixa da sociedade precisam ser compensadas de outra maneira,*

Gragas a reforma tributdria ecoldgica, as residéncias privadas serdo

oneradas com o aumento do prego do 6leo para calefagiio, gds natural e energia.* Ao

77. LOSKE, Reinhard. Dic Okologische Stcucrrcform als Gestaltungsaufgabe — Anforderungen aus
Sicht der Bundestagsfraktion. In: Blick nach vorn. Anforderungen an dic weiteren Stufen der 6kologischen
Steucrrcform. Bonn: Biindnis 90/Dic Griinen, 11 mai 99, p. 6.

78. Reinhard Loske, ob. cit., p. 7: “Wenn die okologische Steuerreform missbraucht wiirde zum
Stopfen von Haushaltslochern, wiirde ihre Akzptanz dewtlich zuriickgehen, und das kann nicht im Interesse
der Okologie sein.”

79. Jiirgen Tristtin, ob. cit., p. 3: “Es gibt Berechnungen, dass durch die Senkung der
Sozialversicherungsbeitrage im Rahmen der 1. Stufe der okologischen Steuerreform und durch die
Inttiativen die sich aus einer solchen Steverrefom im Positiven ergeben, in den néchsten vier Jahren mit
cinem Plus von 100.000 zusdtzlichen Arbeitsplitzen zurechen ist.”

80. Utilizou-sc, no original alemio, a cxpressao “Rentenversicherung”, que podcria scr traduzida,
litcralmente, como “‘contribuigdcs para a aposcntadoria”.

81. Reinhard Loske ¢ Frank Steffc, ob. cit., p. 4: “Bislang ist der Rentenversicherungsbeitrag dank
der Okosteuer um | Prozentpunkt von 20,3 auf'19,1% im Jahr 2001 gesunken, ohne Okosteuer ligen die
Beitrdge dagegen bei fast 21 6.

82. Diskussionsforum Okostcucr. Bonn: Biindnis 90/Dic Griinen, s.d., p. 1.

83. Utilizou-sc, no original alcmdo, a cxpressao “Entlastungswirkung”

84. Reinhard Loske, ob. cit., p. 9.

85. LEHR, Ulrike. Unverzichtbar fiir dic soziale Akzpctanz: Soziale Gerechtigkeit. In: Blick nach
vorn. Aforderungen an dic weitcren Stufen der dkologischen Steucrreform. Bonn: Biindnis 90/Dic Griinen,
11 mai 99, p. 54.
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mesmo tempo, elas serio desoneradas com a redugdo das contribui¢des dos
empregadores para a seguridade social.*® As familias com renda mais baixa poderiam
ser desoneradas mediante a concessio de um auxilio-moradia*’* Nem todos, todavia,
serdo onerados ou desonerados da mesma maneira.”

Os aposentados, os desempregados, as camadas com renda mais baixa
da sociedade, os estudantes, por exemplo, serdo desonerados com baixa intensidade.”
A reforma tributdria ecolégica tem um efeito social injusto. As residéncias com renda
mais baixa serdo proporcionalmente mais oneradas do que as residéncias com renda
mais alta.”!

Estima-se que 66% de todas as familias operdrias vivem em iméveis
alugados.”? As familias com renda mais baixa vivem, por sua vez, em imdveis mais
antigos e baratos, nas quais o custo de aquecimento é maior.”* Essas familias nio tém
recursos que lhes permitam modernizar o sistema de calefagdo dos imdveis onde
vivem.* Contribuintes que se deslocam para o trabalho de automével e ndo t&m
nenhuma possibilidade de utilizar outro sistema de transporte, também séo

especialmente onerados pelo imposto sobre combustivel.*

Aos locatdrios, precisa-se
oferecer um instrumento de informagéo que lhes permita, antes de alugar um imdvel,

colocar-se a par do gasto médio com energia do mesmo. Nao se deve esquecer, todavia,

86. Idem, ibidem, p. 54.
87. Utilizou-sc, no original alemdo, a cxpressio “Wolingeld”

88. O auxilio-moradia bencficia scgmentos sociais dc baixa renda, como, por cxemplo, cstudantces,
aposcntados ou desempregados (Cf. HEYNE, Kristin, Vorstellung der Ergebnissc der Workshops und
anschlicssende Diskussion. In: Blick nach vorn. Anforderungen an dic weiteren Stufen der Skologischen
Steuerrcform. Bonn: Biindnis 90/Dic Griinen, 11 mai 99, p. 93).

89 Ulrike Lchr, ob. cit., p. 54: “Die (triviale) Grundannahme ist, dass die Be- und Entlastung niclit
Jiir alle Haushaltstypen im gleichen Ausmass gegeben sein wird.”

90 Idem, ibidem, p. 55.

91.1d., ib., p. 55: “Bei diesen Haushalten steht zu vermuten, dass es su ‘sozial ungerechten’ Effekien

kommt; d.h., dass diese Haushalten per Saldo belastet werden, wihrend besser verdienende Haushalte
per Saldo sogar entlasted werden.”

92, Id., ib., p. 59: “66% aller Arbeiterhaushalte wohnen zur Micte, dies sind 8,4 Mio. Haushalte.”
93.1d., ib., pp. 58-59.
94. 1d., ib., p. 56.

95. ALEMANHA. Dcutschcr Bundcestag, 14. Wahlpcri_odc. Bericht des Finanzuschusscs 7.
Ausschuss); a) zu dem Gesctzentwurf der Fraktionen SPD und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN - Drucksache
14/40  Entwurf cincs Gesctzes zum Einsticg in dic 6kologische Steucrreform ; b) zu dem Antrag der
Fraktioncn SPD und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN - Drucksache 14/66 (ncu) — Entlastung durch
Einfithrung cincr 6kologischer und sozialen Steucrrcform, 01 mérz 99, p. 19.
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que 0s custos com a modernizagio do sistema de calefagdo gastos pelo locador serdo
repassados ao locatdrio.

Para a otimizagdo do efeito-condutor, usudrios de energia deveriam entrar
em acordo com potenciais investidores em medidas a serem adotadas para minimizar o
consumo de energia.”’

Com a reforma tributdria ecolégica, os altos custos salariais devem ser
reduzidos,”™ em especial as contribui¢des para a seguridade social. Ao mesmo tempo,
a reforma tributdria ecolégica deve esgotar o potencial de redugdo no consumo de
energia, bem como estimular a utilizagdo de fontes de energia renovavel e o
desenvolvimento de tecnologias que reduzam o consumo de energia.*

A reforma tributdria ecoldgica ndo serd capaz de eliminar per se a injusti¢a
social. Ela precisa fazer parte de uma reforma tributdria mais ampla, com vistas a um
combate sistemdtico as injustigas sociais, que podem ter sua origem até mesmo em
como a reforma tributdria ecolégica tem sido implementada.'®

A politica tributdria do Governo alemio pretende desonerar a classe média
e diminuir o imposto de renda. O sistema tributdrio sobrecarregaria, sobretudo, as

residéncias privadas e os pequenos empresarios.'"!

4) Auditoria de energia

A reforma tributdria ecolégica ndo constitui uma panacéia. Muito pelo
contrdrio, precisam-se adotar medidas como auditorias de energia, mecanismos destinados
a estimular a adogdo de instrumentos que racionalizem o consumo de energia.'”

96. Ulrike Lchr, ob. cit., p. 61.

97. Idem, ibidem, p. 66: “Die angestrebte Lenkungswirkung kann so lange nicht erreicht werden,
wie die Nutzer von Ewnergie nicht mit den potentiellen Investoren in energiesparende Massnahmen
tibereinstimmen.”

98. Os custos salariais decresceram, gragas ao imposto ccolégico (Cf. -. Okologische Steucrreform
zcigt nach 2 Jahren crmutigende Lenkunswirkung. Bonn: Biindnis 90/Dic Griinen, 31 mérz 01, p. 1).

99. ALEMANHA. Dcutscher Bundcestag, 14. Wahlperiode. Bericht des Haushaltsauschussces (8.
Ausschuss) gemiss § 96 der Geschiftsordnung; zu dem Gesctzentwurf der Fraktionen SPD und BUNDNIS
90/DIE GRUNEN - Drucksachen 14/40, 14/408, 24 fcbruar 99. Entwurf cincs Gesctzes zum Einsticg in
dic skologische Steucrrcform, p. 1.

100. BERKEL, Matthias. Diskussion der Ergebnisse. In: Blick nach vorn. Anfordcrungen an dic
weitcren Stufen der kologischen Steucrreform. Bonn: Biindnis 90/Dic Griinen, 11mai 99, p. 94.

101. Wir treffen — auch wenn die Kérbe héher hidngen. Bonn: Biindnis 90/Dic Griinen, s.d., p. 1.

102. Kai Schelegelmilch, ob. cit., p. 14 “[..] eine 6kologische Steuerreform allein kein Allheilmittel sei.
Statt dessen brauchen wir ergéinzende Massnahmen wie Energieaudit, Bewusstseinsbildung und Férdermittel.”
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A médio prazo, a Alemanha deve passar a dispor de uma infra-estrutura
capaz de viabilizar a realizagiio de auditorias de energia. Como primeiro passo precisard
capacitar e credenciar auditores de energia.'"® As inddstrias continuardo a pagar um
imposto reduzido, para que permanegam competitivas internacionalmente.'”
Paralelamente ao desenvolvimento de um sistema de auditoria de energia, o Estado
alemio deveria verificar em que medida uma estrutura de redugio da tributagio poderia
beneficiar as empresas alemas no mercado internacional."”® Se uma empresa estabelecer
priticas de gestdo de energia, tanto a segunda quanto a terceira ctapas da reforma
tributdria ecolégica ndo deveriam aumentar a incidéncia do imposto em relagdo a
primeira etapa da reforma tributdria ecoldgica.'™

Caso um empresdrio apresente uma auditoria de cnergia, atestando a
adocdo de medidas destinadas ao aumento de eficiéncia no consumo de energia, ele
seria tributado com menor intensidade. O periodo de amortizagiio sem diminui¢do da
tributagfio ndo ultrapassaria oito anos.'” Durante o periodo de amortizagio, o empresdrio
apresentaria um relatdrio anual sobre a implementagio da estratégia de aumento da
eficiéncia no consumo de energia. Caso as medidas destinadas ao aumento de eficiéncia
no consumo de energia nio fossem implementadas dentro do periodo de amortizagio,
0 empresdrio seria tributado com maior intensidade.'™

A reforma tributdria ecolégica nio deve sobrecarregar setores econdmicos
que utilizam energia de uma maneira intensiva, sob risco de torna-los pouco competitivos
internacionalmente. As empresas que aumentassem sua eficiéncia no consumo de
energia, deveriam ser recompensadas. Esta recompensa niio deveria ser maior do que

os gastos do empresdrio na implementagio de sua estratégia de aumento de eficiéncia

103. Kora Kristof e Stephan Ramesohl, ob. cit., p. 42.
104. Idem, ibidem, p. 40.

105.1d., ib., p. 42: “Parallel zur Weiterentwicklung des Energie-Audit-Systems muss auch untersucht
werden, wie die Belastungsfihigkeit der Unternehmen im internationalen Wettbewerb aussielt und wie
daran orientierte Steuersatz- und Steuerermdissigungsstrukturen geschaffen werden kimnen.”

106. ld., ib., p. 40 : “Falls das Unternehmen ein Energiemanagement hat bzw. einfiihrt
(Mindestkriterien dafiir sind festzulegen, wobei die Kriterien beim Ubergang von der 2. zur 3. Stufe
verschiirft werden), soll sich keine Steuersteigerung gegeniiber der 1. Stufe ergeben;”

107. Id., ib., p. 40: “Die Amortisationszeit ohne die Steuerermdissigung darf nicht hoher als 8 Jahre
sein.”

108. Id., ib., p. 40: “Falls die Energiceinsparungen in der Amortisationszeit nicht in dem Umfang, in
dem sie versprochen wurden, realisiert werden kismnen, wird entsprechend nachversteuert (incl. Anfallende
Zinsen).”
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N0 consumo de energia, uma vez que essa recompensa nio deve se transformar num
subsidio.!®

Os empresdrios que se submetessem voluntariamente a auditorias dc
energia, para que se verificasse a utilizagio de mecanismos destinados 2 economia
energélica, poderiam ser excluidos da incidéncia da reforma tributdria ecolégica, ou
40 menos serem submetidos a uma tributagio reduzida. Com tal medida, novos postos
de trabalho seriam criados, com a redugo nos custos do consumo de energia.'"

Um empresdrio ou um grupo de empresdrios pode assinar um acordo
(acordo individual ou acordo coletivo, respectivamente) com a Agéncia dc Energia
Dinamarquesa (DEA), mediante o qual sc submetem voluntariamente a auditorias de
energia.'""" Tanto empresdrios que utilizam energia de uma maneira intensiva quanto
empresdrios que utilizam energia de uma maneira extensiva podem submeter-se,
voluntariamente, a auditorias de energia, desde que os gastos com o pagamento dos
impostos ecolégicos'? ultrapassem 3% de seu lucro e uma quantia minima estabelecida
legalmente."? Um plano de agiio, de aumento de eficiéncia no consumo de energia,
tem de ser formulado. Um perito oficial precisa comprovar a idoneidade deste plano
de acdo. Auditorias de encrgia, periodicamente, verificam a cxecugio de tal plano.'"*

5) Subsidios nocivos ao meio ambiente

O término dos subsidios nocivos ao meio ambiente faz parte da reforma

tributdria ecolégica alema.!'s 116

109. Id., ib., p. 35.

110. LOSKE, Reinhard. Die Okologische Steuerreform als Gestaltungsaufgabe — Anforderungen
aus Sicht der Bundestagsfraktion. In: Blick nach vorn. Anforderungen an die weiteren Stufen der
skologischen Steuerreform. Bonn: Biindnis 90/Die Griinen, 11 mai 99, p. 8.

111. Kora Kristof e Stephan Ramesohl, ob. cit., p. 37.

112. Imposto sobre energia e imposto sobre combustivel inajorado.

113. Kora Kristof ¢ Stephan Ramesohl, ob. cit., p. 37 : “Energie-Audit-Berechtigte: Unternehmen
mit ‘energieintensiven Prozessen” und Unternelmen ohne ‘energieintensive Prozesse’, sobald die Steuer
3% ihrer Wertschépfung und eine Mindestsumme iibersteigt.”

114, Idem, ibidem, p. 37 : “Um den Aufivand zu senken, erfolgt die generale Untersuchung typischer
Einsparpotentiale und die Formulierungs eines Aktionsplans zu ihrer Umsetzung, deren bzw. dessen
Quaulitéiit von einem unabhdngigen behiirdlich anerkannten Gutachter zertifiziert wied (formale und
technische Uberpriifung).”

115. Como a reforma implica a extingiio dos subsidios noc’vos ao meio ambiente, alguns autores
preferem a expressio “reforma financeira ecoldgica” (“dkologis *he Finanzreform™) a *‘reforma tributdria
ecoldgica” (“dkologische Steuerreform’”).

116. MEYER, Bettina. Notwendige Erginzung: Abbau 6kologische schiidlicher Subventionen und
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Os subsidios bloqueiam uma alocagio racional dos fatores econémicos,
amedida que conferem uma vantagem comparativa desproporcional ao setor econémico
subsidiado. Subsidios duradouros bloqueiam, além do mais, a modernizagdo da
sociedade, 2 medida em que modificam o ritmo de mudanga estrutural da economia.
Em virtude do déficit de informagio do governo, surge orisco de as “falsas” tecnologias
serem subsidiadas. O governo costuma escolher arbitrariamente quais tecnologias e
setores econdmicos serdo subsidiados.'"”

Vdrias s@io as espécies de subsidios nocivos a0 meio ambiente na
Alemanha. A titulo de exemplo, podem-se mencionar os subsidios concedidos a hulha. !
O governo também participa do financiamento do transporte dos dejetos nucleares.'”
O prego da energia consumida por fabricantes de aluminio é subsidiado."

Grupos de interesse mobilizam-se contra o término dos subsidios nocivos
ao meio ambiente. Costumam ser um grupo pequeno ¢ homogéneo, extremamente
sensivel ao término desses subsidios. Bem organizados, defendem intensamente seus
interesses.'”!

Conclusao

O imposto ecoldgico transformou-se num instrumento de marketing.
Fabricantes de automéveis, empresas de construgdo, por exemplo, t€m utilizado
crescentemente o imposto ecolégico como meio de alavancar a venda de produtos que
consomem menos combustivel ou energia.'? O imposto ecoldgico tem estimulado na
Alemanha a fabrica¢do de automdveis que consomem menos combustivel, a utilizagio

de meios de transporte publicos, de biomassa e de veiculos movidos a gds natural.'®

Regelungen. In: Blick nach vorn. Anforderungen an die weiteren Stufen der 6kologischen Steuerreform.
Bonn: Biindnis 90/Die Griinen, 11 mai 99, p. 70: “Der Abbau von dkologische kontraproduktiven
Subventionen ist Teil einer umfassenden okologischen Finanzreform.”

117. Idem, ibidem, p. 71.

118. Utilizou-se, no original alemio, a expressiio “Steinkohlesubventionen”.

119. Bettina Meyer, ob. cit., p. 72.

120. Idem, ibidem, p. 72: “Verbilligungssubventionen z.B. bei Strompreisen fiir Aluminiumhersteller.”
121. Bettina Meyer, ob. cit., p. 85.

122. Okologische Steuerreform zeigt nach 2 Jahren ermutigende Lenkunswirkung. Bonn: Biindnis
90/Die Griinen, 31 mirz 01, p. I.

123. Okosteuer: Fiir eine umweltfreundliche Energieversorgung. Bonn: Biindnis 90/Die Griinen, 9
februar O1, p. 1.
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A indistria automobilistica, em virtude da reforma tributdria ecoldgica,
ndo tem vendido menos automdéveis, mas automéveis diferentes, mais eficientes.'*

Os efeitos positivos do imposto ecolégico ji se fazem notar. As empresas
comunais e regionais tém registrado 1,3% a mais de passageiros; o interesse em veiculos
que utilizam menos combustivel ou gds natural tem aumentado consideravelmente; e a
venda de combustiveis fésseis'?® diminuiu em cerca de 1,7%.2¢

A reforma tributdria ecoldgica implica a adog¢@o de um planejamento
econdmico de longo prazo. A politica niio pode tornar-se escrava do mercado.'?” Em
1960, um trabalhador alemo precisava trabalhar treze minutos para comprar um litro
de gasolina. Em 2000, ele precisava trabalhar apenas quatro minutos.'®* A reforma
tributdria ecolgica introduz um instrumento ccondmico na protegio ao meio ambiente
na Alemanha, o que deverd implicar ganhos de eficiéncia e diminuigio de custos no
consumo de energia,'”

Toda reforma tributdria ecoldgica deve ser de ficil compreensio, sendo
serd criado um efeito assimétrico. Os grandes empresdrios terdo condi¢des de se
adaptarem facilmente a sua légica, ao contrdrio dos pequenos.'* Indiretamente, a
reforma tributdria ecoldgica estaria, assim, contribuindo para que o mercado se tornasse
mais oligopolizado.

O imposto sobre combustivel'*! deveria ser substituido por um imposto
sobre energia, tendo como componente unificador a emissio de CO2.'*21¥ Toda

124. Reinhard Loske e Frank Steffe, ob. cit., p. 3.

125. Utilizou-se, no original alemio, a expressdo “Mineralilprodukten”
126. Diskussionsforum Okosteuer. Bonn: Biindnis 90/Die Griinen, s.d.. p. I.
127. Reinhard Loske e Frank Steffe, ob. cit., p. 4.

128. Idem, ibidem, p. 5: 1960 musste ein Arbeitnelumer fiir einen Liter Benzin 13 Minuten arbeiten,
heute dagegen nur 4 Minuten.”

129. OECD-Okonomen bewerten Einstieg in okologische Steuerreform positiv. Bonn: Biindnis 90/
Die Griinen, 08 Dezember 1999, p. |.

130. Winni Hermnann, ob. cit., p. 92.
131. Utilizou-se, no original alemaio, a expressio “Mineralilstener’”.

132. O imposto sobre combustivel (“Mineralisl”) é considerado como sendo muito complexo (Cf.
HERMANN, Winni. Vorstellung der Ergebnisse der Workshops und anschliessende Diskussion. In: Blick
nach vorn. Anforderungen an die weiteren Stufen der §kologischen Steuerreforin. Bonn: Biindnis 90/Die
Griinen, 11 mai 99, p. 90).

133. Bettina Meyer, ob. cit., p. 75: “Im ergebnis sollten die unsystematischen Einzelsteuersdtze der
Destehenden Mineraldlsteuer durch eine Energiestever (mit CO2-Komponente) ersetzt werden.”
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utilizagdo de energia deveria ser objeto desse imposto, tenha ela como objeto o transporte
de passageiros ou-nfo.'™ Tanto a energia de origem féssil como atémica deveria ser
tributada, ao contrdrio das fontes de energia renovavel.'* A utilizagdio de energia em
sistemas de transporte deveria ser submetida a uma tributag@io mais clevada, devido as
externalidades negativas, como barulho, acidentes, manutengio da infra-estrutura vidria,
bem como emissio de gases em dreas residenciais.'* Combustiveis pouco nocivos ao
meio ambiente, como gds natural, energia elétrica, 6leo vegetal, bem como o transporte
publico, deveriam gozar de uma tributacfo reduzida.'”’

Nio se chegou, ainda, na Alemanha, a um acordo sobre a utilizagdo da
receita proveniente da reforma tributdria ecol6gica em beneficio de projetos que reduzam

o consumo de energia.'**

Sio Paulo, maio de 2003.

134. Idem, ibidem, p. 15: “Die Energiesteuer sollte durch ein System von verkehrsspezifischen
Zuschliigen ergiinzt werden, so dass im Ergebnis alle nicht-verkehrlichen und alle verkehrlichen
Verwendungen jeweils nach einem einheitlichen, umweltékonomisch begriideten Steuertarif besteuert
werden.”

135. Id.. ib., p. 75.
136. 1d., ib., p. 75.
137. id.. ib., p. 76.

138. Winni Hermann, ob. cit., p. 90: “Strittig war noch die Frage, ob ein Teil der Okosteuereinnahmen
auch fiir Forderprogramme verwendet werden soll, etwa im OPNV-Bereich oder beim Bauen, also
Energiesparen.”
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Resumo:

Sendo objeto do mundo da cultura, o Direito e, mais particularmente, as normas
juridicas estdo sempre impregnadas de valor. Esse componente axioldgico,
invariavelmente presente na comunicago normativa, experimenta variagdes de
intensidade de norma para norma, de tal sorte que existem preceitos fortemente
carregados de valor e que, em fungdo do seu papel sintdtico no conjunto, acabam
exercendo significativa influéncia sobre grandes por¢des do ordenamento,
informando o vector de compreensao de multiplos segmentos. Em Direito, utiliza-
se o termo “principio” para denotar as regras de que falamos, sendo esse o objeto
do presente trabalho. Nele, a amplitude semantica do vocdbulo “principio” foi
cuidadosamente examinada, bem como sua classificagio e fungdo dentro do
conjunto normativo. Foram objeto de andlise, também, alguns principios
constitucionais tributdrios encontrados no sistema positivo brasileiro, dando-se
especial atencdo ao sobreprincipio da seguranca juridica e respectivas implicacoes
na esfera do Direito Tributdrio.

Abstract:

Being an object of the cultural world, the law, and more in particular, the legal
rules are always impregnated by value. This axiological component, invariably
present in the standard communication, undergoes variations in intensity from
norm to norm, in such a way that there are precepts that are heavily loaded with
value and that, in function of their syntactic role in the total, end up exercising
significant influence on large parts of the legislation, providing information to
the vector for comprehension of multiple segments. In Law the term “principle”
is used to describe the rules that we speak about and this is the object of the
present work. In this work, the semantic extensions of the word “principle” were
carefully investigated, as well as their classification and function in the standard
set of norms. Also object of analysis were some constitutional fiscal principles
that can be found in the positive Brazilian system and special attention was given
to the principle of legal security and the respective implications in the field of

Fiscal Law.

Unitermos: Direito Tributdrio; principio; sobreprincipio; seguranga juridica.
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1. Amplitude seméntica do vocdbulo “principio”

No campo das significagdes, o uso do signo “principio” oferece farta
variedade conotativa, de tal sorte que alcanga todas as circunscriges de objetos, atuando
nas quatro regides Onticas. E uma palavra que freqgiienta com intensidade o discurso
filoséfico, expressando o “inicio”, o “ponto de origem”, o “ponto de partida”, a “hipétese-
limite” escolhida como proposta de trabalho. Exprime também as formas de sintese
com que se movimentam as meditagdes filosoficas (“ser”, “ndo-ser”, “vir-a-ser” e “dever-
ser”), além do que tem presenga obrigatdria ali onde qualquer teoria nutrir pretensoes
cientificas, pois toda a ci€ncia repousa em um ou mais axiomas (postulados). Cada
“principio” seja ele um simples termo ou um enunciado mais complexo, é sempre
passivel de expressdo em forma proposicional, descritiva ou prescritiva. Agora, o simbolo
lingiiistico que mais se aproxima desse vocdbulo, na ordem das significagdes, é “lei”
Dizemos, por isso, que hi uma lei, em Fisica, segundo a qual “o calor dilata os corpos”

LEINNT)

“os metais sdo bons condutores de eletricidade” “a matéria atrai a matéria na razio
direta das massas e na razio inversa do quadrado das distincias”; na Metafisica,
apanhando como exemplo a filosofia de Schopenhauer, que a “vontade se constitui
naquele impeto cego e irresistivel que consubstancia o querer-viver universal”: entre os
objetos ideais, que a “transitividade” € uma lei 16gica: [(p&£q).(q&r)] £ (pZ& r), assim
como a “reflexividade” também o é (xRy)ZA(yRx); em Economia, falamos em “lei da
oferta e da procura” ao mesmo tempo em que afirmamos que a “Histéria
fundamentalmente diacrbnica” para ingressarmos nos dominios dos objetos culturais,
onde ao lado de “leis” ou “principios” descritivos, vamos encontrar as prescrigoes éticas,
religiosas, morais etc., que ostentam o porte de auténticos “principios” Como
desdobramento dessa descritividade e prescritividade, lidamos com “principios gerais”
e “especificos” “explicitos” ou “implicitos” classificando-os como “empiricos”
“légicos”, “ontolégicos”, “epistemoldgicos” e “axioldgicos” Tudo isso é indice da
riqueza significativa que a palavra exibe, compelindo-nos a um esfor¢o de elucidagio
para demarcar o sentido proprio que desejamos imprimir ao vocdbulo, dentro de seu
plano de irradiagdo seméntica. Impde-sc uma decisio para cada caso concreto,
principalmente se a proposta discursiva pretender foros de seriedade cientifica.

2. O Direito no mundo dos objetos culturais.

Enquanto camada de linguagem prescritiva de condutas, o Direito
Positivo é uma construgdo do ser humano. Nesse sentido, dista de ser um dado
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simplesmente ideal, nfo lhe sendo aplicdveis, também, as técnicas de investigagio do
mundo natural. As unidades normativas selecionam fatos e regulam comportamentos ,
fatos e condutas recolhidos no campo social. Ora, o fato social, como processo de
relag@o, € um fendmeno com sentido e, sem ele (sentido), que imprime dire¢do aos
fatos sociais, ¢ impossivel compreendé-los. Os fatos juridicos, quer os previstos nos
antecedentes das normas, quer os prescritos na férmula relacional dos conseqiientes,
apresentam-se na forma de fendmenos fisicos (relagdes de causa ¢ efeito) mais o sentido,
isto € o fim juridico que os permeia. Sem a significagio juridica que presidiu a escolha
do evento e inspirou a regulagio da conduta, ndo h4 falar-se em fatos juridicos e relagdes
Juridicas. Essa parte do mundo empirico reivindica tratamento especial, que atente
para seu lado dindmico de agdes e reagdes, no esquema de causa e efeito, mas que
também o considere, fundamentalmente, naquilo que ele tem de significagio, de sentido.
Quem se proponha conhecer o Direito Positivo ndo pode aproximar-se dele
na condigiio de sujeito puro, despojado de atitudes axiolGgicas, como se estivesse perante
um fendmeno da natureza ou uma equagio algébrica, A neutralidade axiolégica impediria,
desde o inicio, a compreenséo do sentido das normas, tolhendo a investigagio. Além do
mais, o conhecimento juridico ja encontra no seu objeto uma auto-explicagio, pois o direito
fala de si mesmo e este falar-de-si é componente material do objéto. Dai a fungéo
reconstrutiva do saber juridico, expressa nas proposicdes descritivas da Ciéncia do Direito.
Demoremo-nos, porém, num ponto: se ¢ impossivel conhecer as normas
do Direito Positivo sem estimar-lhes o valor, integrante que inere a todo o bem cultural,
outra coisa bem distinta ¢ compor o discurso juridico-descritivo da Ciéncia aplicando-
lhe, pela segunda vez, uma inclinagdo ideoldgica, vale dizer, estabelecendo juizos de
valor que incidam nas proposi¢des teoréticas do conhecimento cientifico, opinando
sobre a justica, a racionalidade ou sobre critérios de seguranga ou de funcionalidade
que certa ordem juridica oferece ou ndo oferece, enquanto sistema de direito positivo.
O jurista dogmatico nio deve julgar as normas do ordenamento, unicamente compreendé-
las para bem descrevé-las. Assevera por isso Lourival Vilanova que “o sujeito do
conhecimento, quando trava contacto com o mundo dos conteidos sociais e histéricos,
vem a travar contacto consigo mesmo e ao invés da relagdo pura sujeito-objeto, mescla-
se essa relag@o com uma inevitdvel parcela de atitude prdtico-valorativa” !
Acontece que o “dever-ser” na modalidade do juridico, pressupde o
“poder-ser” isto &, a possibilidade objetiva do comportamento regulado vir a realizar-se
na plataforma das interagdes humanas. E esse “poder-ser” da conduta nada mais é que a

1. O problema do objeto da Teoria Geral do Estado, Recife, 1953.
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liberdade de cumprir a agfio prevista ou de omiti-la. Eis aqui o valor, expressio de um
dos mais caros e proclamados bens da histéria do homem, fincado, irremediavelmente,
na prépria raiz do direito € sem o qual a formulagio normativa carecerd de sentido
deontico. Inexista a liberdade de exercer a conduta ou de atuar sua omissio e a disciplina
da regra juridica trard consigo um “sem-sentido” prescritivo, ndo de ordem sintdtica,

mas de cardter seméintico. Tal valor ¢ um “prius” da andlise juridico-normativa.
3. Os “principios”, na textura das vdrias linguagens juridicas.

Empregamos “linguagem juridica” para referir os sistemas de
comunicagio que se prestam a realizar ou a mencionar o fendmeno juridico. Por essa
locugio designaremos o chamado “Direito Positivo”, a Dogmatica Juridica ou Ciéncia
do Direito em sentido estrito, bem como todos aqueles setores do conhecimento que
toam o sistema do Direito Positivo como objeto de suas indagagdes, ainda que nio o
fagam em termos exclusivos. Nessa linha de pensamento, € linguagem juridica a da
Filosofia do Direito e, dentro dela, a da Légica Juridica, a da Epistemologia do Direito,
a da Axiologia do Direito e a da Ontologia Juridica. Mas serdo também “linguagem
juridica” a Sociologia do Direito, a Antropologia Cultural do Direito, a Histéria do
Direito e tantas mais que levem em conta de objeto o sistema das normas positivadas.

De um lado, como linguagem-objeto, temos determinada ordem juridico-
normativa, operando num ponto do tempo histérico e sobre dado espago territorial; de
outro, como metalinguagem descritiva, a Ciéncia do Direito em sentido estrito ou
Dogmaitica Juridica, voltada somente a compreender e relatar sua linguagem-objeto. A
Filosofia do Direito comparece aqui na condigdo de metalinguagem se suas reflexdes
incidirem sobre a linguagem do Direito Positivo. As meditagdes filoséficas, entretanto,
trabalham muitas vezes sobre construgdes cientificas, momento em que assumem a
hierarquia de uma metalinguagem. Qutro tanto vale para os demais segmentos contidos
no dmbito das “ciéncias juridicas em sentido amplo”

Firmados nessas ponderagdes, é licito assertar a existéncia de “principios
juridicos” em todos os setores da investigagio do Direito. E € com tal dimensdo
significativa que enunciamos os principios ou leis ditas ontolégicas: “tudo que nio
estiver juridicamente proibido, estard juridicamente permitido” e “tudo que néo estiver
juridicamente permitido, estard juridicamente proibido”; os principios juridicos
empiricamente verificdveis, como, por exemplo: “de acordo com a Constituigio vigente,
o Brasil é uma repuiblica federativa” (principios federativo € republicano). Hi o principio
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I6gico juridico segundo o qual “toda conduta obrigatdria estd necessariamente
permitida” (e linguagem formalizada, diremos: (OpZ&Pp), em que “O” é o modal
“obrigatério”, “P” o “permitido” e “p” uma conduta qualquer). Esse “principio” ou
“lei” da Légica Dedntico-Juridica, alids, é o fundamento da conhecida “agdo de
consignagao em pagamento”. Ao lado dele, por oportuno, podemos indicar a lei l6gica
da “idempoténcia do conjuntor”, aplicada ao Direito: “Se duas ou mais normas servirem-
se do mesmo antecedente e prescreverem a mesma regulagio da conduta, entdo todas
elas eqiiivalem a uma s6”. Expliquemos o principio, formalizando-o e, depois, mediante
um exemplo prdtico ¢ objetivo. A “lei” da idempoténcia do conjuntor (utilizada para o
universo juridico) assim se exprime, em linguagem formal: (Vp.Vp.Vp.Vp.Vp)=Vp,
onde “V” € a notaglio simbélica da “proibi¢do”; “p” uma conduta qualquer; “”, o
conectivo da conjungio 16gica; e “=", a equivaléncia. No sistema da Constituigdo, de
1967, havia trés preceitos consagrando a “legalidade tributdria”: um genérico e dois
especificos. Quer significar, por outro giro, que o legislador constitucional prescrevia:
“*s6 é permitido exigir tributo novo ou aumentar os existentes por meio de lei” Tal era
o contetido de trés normas constitucionais. Pelo principio da idempoténcia do conjuntor,
os trés eqiiivaliam a apenas um.

Bem, at€ aqui vimos principios empiricos, ontoldgicos e l1égicos.
Examinemos outros. A “norma fundamental” kelseniana € um principio epistemolégico-
juridico, colocado na condicio de pressuposto da atividade cognoscitiva do Direito.
Sem a “norma fundamental” ou regressarfamos ao infinito, jamais comegando a tarefa
cognoscente, ou sacrificariamos o canone do isolamento do objeto, sem o que o estudo
nao atingiria a dignidade de ciéncia. Outros principios epistemolégico-juridicos s@o os
da “homogeneidade sintdtica” e da “heterogeneidade semintica” das unidades
normativas. Ja nos dominios axiolégicos mencionemos o “principio da Justica” da
“igualdade”, da “seguranga”, da “racionalidade” entre muitos outros.

Vistos por outro prisma, os “principios” seriam gerais (a legalidade
referida no art. 5° II, da Constitui¢iio de 1988) ou especificos (a legalidade tributdria
instituida no art. 150, I, do mesmo Estatuto). Além disso, hd os explicitos (art. 150, ITI
— principio da anterioridade tributdria) e os implicitos (principio da isonomia das pessoas
politicas — Unido, Estados, Distrito Federal € Municipios). Cumpre observar que os
principios mencionados estdo distribuidos entre a linguagem-objeto (direito positivo)
e as metalinguagens juridicas acima indicadas. Pois bem. Demos exemplos, tecemos
consideragdes, elucidamos algum conteddo, mas permaneceu aberta a questao principal;

que ¢ principio?
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4. Os “principios” e a compreensio do Direito.

Tomaremos como hipétese de trabalho o estudo do Direito, sob o ponto
de vista dogmatico, a partir das estruturas normativas existentes aqui € agora, que se
projetam sobre a realidade social para ordend-la, no que tange as relagdes interpessoais
que nela se estabelecem, canalizando o fluxo das condutas em diregéo a certos valores
que a sociedade anela e quer implantados. Reconhecemos no fenémeno juridico algo
extremamente complexo, em que interferem fatores de naturezas distintas, num intensivo
processo de miscigenagio. Afigura-se-nos um trabalho dificilimo ingressar em sua
ontologia, para extrair dados de sua intimidade existencial, caso isto, porventura, seja
possivel, premissa que ndo pretendemos discutir. Nossa concepgdo ha de caminhar
predominantemente no padréo analitico da linguagem, respeitando aquela complexidade
que salientamos como insita ao dado juridico, mas ao mesmo tempo refletindo na
considerac¢do de que ali onde houver regulagio juridica haverd, inexoravelmente,
proposi¢des normativas que, escritas ou ndo escritas, hiio de manifestar-se em linguagem.
Ora, se isolarmos o universo normativo, naquilo que ele tem de fendmeno lingiiistico,
aparecerd diante de n6s um objeto uniforme (somente normas juridicas), todas compostas
na mesma organizagio sintdtica, vale dizer, mediante um juizo hipotético em que o
legislador (sentido amplo) imputa, ao acontecimento de um fato previsto no antecedente,
uma relagiio dedntica entre dois ou mais sujeitos, como conseqiiente. A previsio fictica
ou “descritor” como suposto, implica a disciplina da conduta intersubjetiva, contida
no “prescritor” (Lourival Vilanova). Nunca serd demasiado insistir que tanto a ocorréncia
factual, como o comportamento regulado, t€m de ser possiveis, para que a regra venha
a ser aplicada, tornando-se individualmente eficaz.

Sobressai a evidéncia a homogeneidade sintatica suso referida, porquanto
todas as unidades do sistema terdo idéntica estrutura Iégica, a despeito da multiplicidade
extensiva de seus vectores seminticos. O Direito Positivo, entéio, apresentar-se-d aos
olhos da Dogmadtica como um conjunto finito, mas indeterminado, de normas juridicas,
nas quais surpreenderemos fatos juridicos e relagdes juridicas, associados por um ato
de vontade de quem pos as regras no sistema, ato psicolégico este que o cientista coloca
entre parénteses metédico, para ndo imitir-se em territrios alheios, como, por exemplo,
a Psicologia € outras ciéncias que poderiam explicar aspectos parciais do fendmeno.
Todavia, se os fatos sdo juridicos porque previstos em antecedentes normativos,
remanesceria apenas um, o mais importante porque fundador do préprio sistema, sem a
qualificagdo de juridico, circunstincia que viria a comprometer a uniformidade objetal:
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trata-se do acontecimento que da origem a Constituigao. E precisamente neste t6pico
que Kelsen trouxe a singela, porém genial contribui¢fio da “norma fundamental” ndo
posta, mas pressuposta, juridicizando aquele fato que ficara de fora, por imprimir-lhe o
timbre de normatividade que lhe faltava. Fecha-se assim o conjunto, isolado na
especificidade de seu objeto, uniforme porque composto tdo-somente de normas juridicas,
de tal modo que nele, conjunto, niio encontraremos sendo descritores e prescritores,
bem como suas contrapartes factuais: fatos juridicos e relagdes juridicas.

O coroldrio natural de tudo quanto se expds é que o Direito Positivo,
formado unicamente por normas juridicas, nio comportaria a presenga de outras
entidades, como, por exemplo, principios. Estes nio existem ao lado de normas, co-
participando da integridade do ordenamento. Nfo estdo ao lado das unidades normativas,
justapondo-se ou contrapondo-se a elas. Acaso estivessem, seriam formagdes lingiiisticas
portadoras de uma estrutura sintitica. E qual é esta configuragio l6gica? Ninguém,
certamente, saberd responder a tal pergunta, porque “principios” sao “normas juridicas”
carregadas de forte conotagio axiolégica. E o nome que se d4 a regras do direito positivo
que introduzem valores relevantes para o sistema, influindo vigorosamente sobre a
orientagdo de setores da ordem juridica.

A tipificagiio dos fatos que ingressam pela porta aberta das hipéteses
normativas se dd mediante conceitos que o legislador formula: conceitos sobre os
acontecimentos do mundo e conceitos sobre a condutas inter-humanas. Ocorre que
todo o conceito, que tem como correlato expressional o termo, assim como o juizo o
tem na proposi¢io, todo o conceito, repetimos, € seletor de propriedades ndao-s6 no
Direito, como em qualquer regido do conhecimento. Conceituar importa selecionar
caracteres, escolher tragos, separar aspectos, desprezando os demais. As singularidades
irrelevantes, o legislador as deixa de lado, mesmo porque sdo em tal quantidade que o
trabalho ganharia proporgdes infinitas. E surge o conceito, ap6s a aplicagio do critério
seletivo que o legislador adotou, critério este que nada mais € que um juizo de valor
expedido em consonancia com sua ideologia, tomada a palavra, neste ensejo, como
pauta de valores, tdbua de referéncias axioldgicas. Assim, valora o legislador fatos e
condutas, tecendo o conteddo de significagdo das normas juridicas ou, em outras
palavras, saturando as varidveis l6gicas daquela estrutura sintitica que é comum a
todas as unidades do sistema. E, ao enfatizar esse angulo da construgdo juridico-
normativa, estamos apenas reconhecendo ao Direito Positivo a condigio de objeto
cultural, anteriormente consignada. Mantenhamos na retentiva que os objetos do mundo
cultural sdo, invariavelmente, portadores, de valores, como também os metafisicos, o
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que nio se verifica com os objetos da natureza e com os da regido dntica dos ideais,
ambos axiologicamente neutros.

Até esta parte, firmamos duas proposi¢des que aceitamos por verdadciras:
a) o Direito Positivo € formado, tnica e exclusivamente, por normas juridicas (para
efeitos dogmdticos), apresentando todas o mesmo esquema sintdtico (implicagao), ainda
que saturadas com enunciados seminticos diversos (heterogeneidade semantica); ¢ b)
por outro lado, como construgiio do ser humano, sempre imerso em sua circunstincia
(Gassct), ¢ um produto cultural ¢, desse modo, portador de valores, significa dizer, carrcga
consigo uma porgdo axiolégica que hd de ser compreendida pelo sujeito cognoscente — o
sentido normativo, indicativo dos fins (thelos) que com ela se pretende alcangar.

Tal € a conclusdo a que chegou Genaro Carrid, percorrendo caminhos
um pouco distintos, em seu opisculo sobre Principios Juridicos Y Positivismo Juridico®:
“De lo expuesto se sigue que no existe la pretendida “diferencia logica’ entre las regras

Juridicas y las pautas del tipo de la que expressa que a nadie debe permitirsele
beneficiarse con su propria transgresion”

O autor argentino ndo chega a esse resultado partindo das premissas que
adotamos. Seu objetivo foi, antes de mais nada, questionar a procedéncia de critica ao
positivismo juridico, que o professor Ronald M. Dworkin, da Universidade de Oxford,
apresentou com o trabalho The model of rules® , e segundo o qual a anilise e consideragdo
adequada dos principios ficaria prejudicada pela concepgio positivista do fendmeno
juridico, ja que tal concepgio do Direito ndio deixa ver o papel central que na pratica os
principios desempenham. E nesse sentido que parte do sistema de Hart' para dele
extrair argumentos que demonstrem a plena compatibilidade entre as normas juridicas,
examinadas pelo dngulo de sua positivagdo e os principios que com elas combinam
para formar o sistema do direito positivo.

Tendo seu pensamento mais proximo de Hart, em virtude das ligagGes
que sempre manteve com a Universidade de Oxford, Carri6 entende que o positivismo
de Kelsen ofereceria menos recursos a sustentagiio de sua tese, ndo lhe permitindo dar
os passos de que necessitava para alojar os principios dentro da ordem juridica, consoante
os critérios que lhe pareciam justos. Nossa posi¢do, contudo, ¢ bem diversa, ainda que
tenhamos de intuir certos desdobramentos que o mestre de Viena ni3o empreendeu.

2. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1970.
3. University of Chicago Law Review n. 14, 1967.
4. El concepto del derecho, Buenos Aires, 1963.
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Que ndo seja isso motivo de censuras, porquanto Carlos Cossio proclamou ter ido
além de Kelsen sem haver transbordado os limites do préprio sistema kelseniano (foi
além de Kelsen sem sair de Kelsen). E, de fato, hd desdobramentos que se afiguram
como coroldrios de uma teoria, ndo cxtraidos por aquele que a concebeu, mas quc
podem perfeitamente ser sacados por quem se dispuser a segui-la.

O que importa é que Genaro Carrié chega aos mesmos resultados, ndo-
6 admitindo a existéncia de “principios” dentro da ordem juridica positiva, como
reconhecendo que ndio hd qualquer desencontro entre o esquema 16gico das normas ¢ 0
daqueles primados. Ainda quc nio ingresse na andlise dos “valores”, fala, insistentemente,

no “peso” dos principios, o que basta para identificar a referida concordancia.

5. “Principios” como normas juridicas que introduzem valores de grande importéncia
para o ordenamento.

Recortemos determinado ambiente social. Os individuos da comunidade
tendem a ter um niicleo consciente de valores bésicos, advindos da contingéncia de
viverem no mesmo territério ¢ no mesmo tempo histérico. Em derredor desse niicleo,
contudo, a trajetdria existencial de cada um vai depositando outros valores, recolhidos
individualmente de tal arte que os padrdes axioldgicos das pessoas acabam apresentando
variagdes muitas vezes sensiveis, repercutindo em fontes inesgotaveis de divergéncias,
sempre que o homem se manifesta acerca de objetos de indole metafisica ou cultural.
Scja uma obra literdria, uma pelicula cinematogréfica, uma peca de mobilidrio, uma
crenga religiosa, seja a interpretagdo de norma de Direito Positivo, os valores aparecem
como centros significativos que expressam uma preferibilidade (abstrata e geral) por
certos contetidos de expectativa, ou mclhor, por certos conjuntos de contetidos
abstratamente integrados num sentido consistente. Esses simbolos de preferéncia por
acOes indeterminadas permanentes, como alude Tércio Sampaio Ferraz Jinior,’
consistindo em niicleos significativos muito abstratos, requerem outro mecanismo
integrador, credenciado a imprimir-lhes um minimo de consisténcia: ¢ a fungiio das
ideologias, conjuntos de avaliagio dos préprios valores. Atuam para avaliar os valores,
jd que estes, por sua abstracdo, se mostram abertos e flexiveis. As ideologias, por isso
mesmo, operam como sistemas rigidos e limitados, que hierarquizam os valores,

organizando-os e permitindo que os identifiquemos.

S. Introdugdo ao Estudo do Direito, Editora Atlas, 1988, p. 109,
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Muito bem. Toda vez que houver acordo, ou que um nimero expressivo
de pessoas reconhecerem que a norma “N” conduz um vector axiolégico forte, cumprindo
papel de relevo para a compreensio de segmentos importantes do sistema de proposigoes
prescritivas, estaremos diante de um “principio”. Quer isto significar, por outros torneios,
que “‘principio” € uma regra portadora de niicleos significativos de grande magnitude,
influenciando, visivelmente, a orienta¢@o de cadeias normativas, as quais outorga cardter
de unidade relativa, servindo de fator de agregagdo para outras regras do sistema positivo.
Advirta-se, entretanto, que ao aludirmos a “valores” estamos indicando somente aqueles
depositados pelo legislador (consciente ou inconscientemente) na linguagem do direito
posto. Nao cremos existir uma “regido de valores”, existente em si, como o topos uranos
de Platdo ou qualquer tipo de sistema suprapositivo de valores, a0 modo de algumas
vertentes jusnaturalistas. Aqueles de que nos ocupamos sdo os postos, centros
significativos abstratos, mas positivados no ordenamento.

Se tais observagdes forem procedentes, cabe cogitar de uma hierarquia
de valores juridicos ou, de outra maneira, de uma classificagio hierdrquica das normas
do Direito Positivo, elegendo-se como critério a intensidade axiolégica nelas presente.
Todavia, plantadas essas premissas, aquilo que se nido pode admitir consoante
assentamos linhas atrds, ¢ a coalescéncia de “normas” e “principios” como se fossem
entidades diferentes, convivendo pacificamente no sistema das proposi¢des prescritivas
do Direito. Os principios sdo normas, com todas as implicagdes que esta proposi¢ao
apoditica venha a suscitar.

A resisténcia de Kelsen em compor uma teoria da interpretagio fundou-
se, certamente, nesse profundo subjetivismo que acompanha o processo dialético de
compreensdo dos conteidos normativos. Os radicais desconcertos entre as teorias
doutrindrias, tendo em vista preceitos juridicos, sdo exemplos clogiientes do cabimento
dessa tese. Sabemos que as mensagens prescritivas dos arts. 29 a 31, da Constitui¢do
do Brasil, realizam o “principio da autonomia dos municipios”, confirmado pela anlise
do sistema vigente. Nada obstante, juristas de renome, menos inclinados ao
“municipalismo” conquanto ndo neguem a indigitada autonomia, reduzem
drasticamente a relevancia dessas pessoas politicas, em suas interpretagdes, chegando
ao ponto de designé-las por “entes menores” Esforcados nessa mesma inspiragio,
compreendem, ao pé da letra, o que preceitua o art. 187, pardgrafo tnico, do Cédigo
Tributario Nacional, chegando ao resultado deplordvel de admitir a “ordem” que o
dispositivo estabelece, com o que relegam os Municipios a uma condi¢do de flagrante
inferioridade em face dos Estado, do Distrito Federal e da Unido, sobre violarem de
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maneira frontal o principio implicito da isonomia das pessoas politicas de Direito
Constitucional interno.

Desloquemos o foco da andlise para o reino especifico das imposigdes
tributdrias e encontraremos, desde logo, a discussdo a propésito da existéncia ou-nao
do “principio da anualidade” J4 expressamos nosso entendimento segundo o qual 0
velho primado desaparecera com o advento da Constitui¢io de 1967. Em sentido
contrdrio, porém, autores de prestigio nio se cansam de invocé-lo, atribuindo-lhe lugar
preeminente no quadro dos mais elevados principios constitucionais tributdrios.

J4 podemos extrair mais duas conclusdes: a) o préprio saber se
u’a norma, explicita ou implicita, consubstancia um “principio”, é uma decisdo
inteiramente subjetiva, de cunho ideolégico; e b) no que concerne ao conjunto dos
principios existentes em dado sistema, a distribuigo hierdrquica é fungdo da estrutura

axioldgica daquele que interpreta, equivale a reconhccer, € fungiio da sua ideologia.

6. A classificagiio dos “principios” em razéo dos critérios de objetividade que presidem

sua aplica¢@o aos casos concretos.

E sedutora, a0 menos no exame do primeiro instante, a classifica¢io dos
principios levando-se em conta o grau de objetividade que se verifica no momento de
sua efetiva aplicagdo. Ha principios que sdo postos em termos vagos € excessivamente
genéricos, ao lado de outros, enunciados de modo tdo preciso, que passam a ser escassas
as dissengdes a respeito de sua incidéncia numa situagdo concreta. Vamos aos exemplos.
A Lei Fundamental, no art. 37, caput, expressa-se de maneira vaga ao impor que a
administragdo publica obedega ao principio da “moralidade”, tornando-se no minimo
duvidosa e discutivel sua indica¢do numa faixa enorme de eventos reais. A “fungiio
social da propriedade” (art. 5°, XX1II, da Constitui¢io) acha-se também envolvida por
forte teor de indeterminagio. E o mesmo se diga da “liberdade” da “seguranga” da
“racionalidade”, do “bem comum” da “finalidade publica” etc. bem certo que toda a
palavra encerra alguma vaguidade. Mas queremos insistir que existem férmulas
expressionais onde predomina densamente a indeterminagao, ao lado de outras de féicil
e intuitivo reconhecimento, em que a ocorréncia do mundo exterior estd visivelmente
demarcada, sobrando pouco espago para os desacordos de opinido. E o caso da
irretroatividade tributdria (art. 150, inciso III, a, da Lei Magna). Basta saber o momento
em que se deu o fato juridico tributdrio e confrontd-lo com aquele que marcou o inicio
da vigéncia da lei instituidora ou majoradora do tributo. Temos para n6s que o principio
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que prestigia a casa como asilo invioldvel do individuo (art, 5°, X1, da Constituigiio),
bem como o que protege o sigilo de correspondéncia, das comunicagdes telegraficas e
das telecomunicagdes telefonicas, todos eles, em maior ou menor amplitude, podem
acomodar-se rigorosamentc no plano da aplicagio factual.

Apesar da aparente simplicidade operativa, o critério que anima essa
classificag@io procura transmitir uma objetividade que os valores nido t¢ém, nem podem
ter. A natureza eminentemente subjetiva desse niicleos significativos jamais podera ser
aprisionada, como se fora um mero fato cosmolégico insularmente levado & andlise.
Fiquemos com sua operacionalidade, mas desde que reconhegamos a impossibilidade
de fixar diretrizes objetivas e, portanto, com validade intersubjetiva, para delimitar
valores. O que distrai nossa atengio entre as duas classes de principios é que o legislador
injeta valores (sempre subjetivos) em situagdes diferentes: incertas, indecisas,
indcterminadas, as primeiras; limitadas ¢ rigidamente dclineadas, as dltimas. Reflitamos
sobre este tdpico e estaremos autorizados a utilizar a classificaciio. Caso contririo
seremos surpreendidos, quando o legislador empregar o mesmo valor em hipéteses
abertas, sem fronteiras onde o desenho recortado do suporte fictico (Pontes de Miranda)
ndo corresponda aos tragos que a realidade material sugerir aos nossos sentidos. Eis o
principio da “igualdade” que pode ser tomado como exemplo. Ao projetar-se num
dado acontecimento do mundo, essa dirctriz experimenta curiosas configuragdes.
Sabemos quanto dificil seria sustentar a discriminagio entre homens e mulheres, no
processo de sele¢aio para ingresso na carreira do Ministério Piiblico. A singela invocagio
do art. 5° I, da Carta Constitucional vigente, seria o bastante para tolher qualquer
cntendimento discriminatério. Ao mesmo tempo, em matéria publicada na Folha de
Sdo Paulo, em janeiro de 1992, Flavia Piovesan discutiu a interessante tese de beneficios
pleiteados por pessoas do mesmo sexo vivendo “maritalmente” Tudo sobre o
fundamento daquela norma que sobranceira, estaria impregnando o sentido das demais
regras do ordenamento. Num caso, o primeiro, a mera alusiio ao primado da igualdade
tem a forga suficiente para decidir o problema. No segundo, em que a complexidade
do desenho tipico se vé agravada pela presenga de outros valores, numa combinatéria
quc suscita consideragdes mais profundas, o mesmo principio perde seu aparentc
contetdo de objetividade niio se prestando mais para, sem outros torneios retéricos,
encaminhar a solugdo exegética.

Recobremos a lembranga de que as expressoes lingiifsticas conservam
sempre um minimo de vaguidade cm sua integridade compositiva, inafastdvel por maior

que seja o esfor¢o de argumentagio para cfeito de convencimento. Nio hd como escapar
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dessa porgio movedica que se aloja nos termos e nos enunciados proposicionais,
alimentando, incessantemente, os estudos semanticos. Admitir essc trago, porém, longe
de trazer a inseguranga que desde logo imaginamos, significa reconhecer que hd uma
matéria-prima prépria para o discursos persuasivo, tecendo a linguagem juridica que

antecede a decisdo normativa.
7. Alguns “principios” constitucionais tributdrios no Sistema Positivo brasileiro.

A moda daquelas pesquisas de laboratério, em que o cientista suspende
o interesse pelas coisas do mundo para poder concentrar sua atengdo exclusivamente
no objeto que estd sobre a ldmina do microscépio, vamos esquecer, por um pequeno
intervalo de tempo, o sistema do Direito Positivo na sua finitude indeterminada de
normas juridicas, dirigindo nossa atengdo para preceitos constitucionais que versam a
temdtica dos tributos e, mais que isso, ostentem a estatura de renomados “principios”
De plano, uma distingdo til, porque esclarecedora: ha principios que valem para todo
o ordenamento ¢, por via de conseqiiéncia, aplicam-se ao campo tributdrio; assim como
ha “principios” que regem, com foros dc especilicidade, o desempenho da fungio
impositiva que o Estado cxerce mediante o instrumento que chamamos “tributo” Entre
os dois subdominios, fiquemos com o dltimo, a fim de imprimir ao presente trabalho a
indole que almejamos. Sendo numerosos os comandos que o constituinte inseriu no
Texto Supremo, com status de principios tributdrios, separemos alguns para cfeito de
cxperiéneia. Vejamos, por excmplo, o “principio da cstrita legalidade” cravado na
redagdo do art. 150, I, da Lei Maior. Tal dirctriz aponta para a necessidade impostergdvel
dc que a entidade seja criada ou majorada por lei. Poe-se, desde jd, um problema: lei no
sentido estrito, isto €, lei ordindria, ou lei na sua acepgio larga, vale dizer, todos os
diplomas credenciados a introduzir normas inaugurais no ordenamento? Como outro
clemento complicador niio se pode esquecer que o sistema conecta este principio com
um valor extremamente caro para o setor: a tipicidade, isto ¢, ao conceber o legislador
o ente tributdrio, estard jungido a fixar, cm sua plenitude, o desenho integral da figura
tipica do gravame. Vé-sc aqui uma conjungiio de valores impregnando as proporgdes
semanticas do principio da estrita legalidade.

Sobre o da anterioridade, ji assinalamos que grassa forte divergéncia
cntre os autores, no sentido de aceitd-lo como mera antecedéncia cronolégica da lei
que institui ou majora o tributo, tomando-se por referéncia o primeiro dia do exercicio
financeiro seguinte (art. 150, III, b, da CF), ou como tal, acrescido do consentimento
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dos administrados, manifestado na lei orgamentdria, segundo prescrevia o velho
principio da anualidade. Atinando-se a possibilidade de acatamento do principio da
anterioridade até as vésperas da exigéncia fiscal, fala-se hoje no principio da nio-
surpresa que predica o conhecimento antecipado, por parte do sujeito passivo, daquilo
quc lhe serd cobrado no ano subseqiiente, mas com antecedéncia significativa que, por
falta de pardmetros constitucionais, alguns postulam ser de um ano.

Queremos insistir na tese de que onde hd principios existem valores de
magnitude para o sistema e tais valores vém sempre acompanhados de elevado grau de
indeterminagio. Vejamos, por exemplo, o chamado principio da proibigdo de confisco.
E sobremaneira dificil opinar sobre o tema, e, quando o fazemos, utilizamos mecanismos
intuitivos. A propdsito deste assunto lidamos com indices que, além de tudo, eles mesmos
—os indices —, ndo podem ser objetivamente aceitos. Por certo que todos concordariam
que um aliquota de 25%, incidente sobre base de cdlculo que tome o valor do imével
como referéncia, caracterizard hipétese de confisco.

Todavia, se colhermos outro imposto, que ndo seja cobrado
periodicamente sobre o mesmo bem, como o do exemplo, mas que incida sobre produtos
de consumo, ninguém se surpreenderd com uma aliquota de 350% percutindo no valor
da operagdio de venda. Ja dissemos algures, que a doutrina do confisco ndo fora
elaborada, permanecendo em solo estéril as construgdes que tomem esta figura em
linha de consideragdo. Outro tanto se diga a respeito do principio da capacidade
econdmica ou da capacidade contributiva do sujeito passivo da obrigacdo tributdria.
Por mais que a Ciéncia do Direito Tributdrio, principalmente a da Europa continental,
tenha se esforgado para descrever o perfil desse primado, buscando limites e teorizando
sobre possiveis demarcagdes priticas, nada de objetivo se realizou, permanecendo o
quadro de incertezas que ¢é, era e sempre foi. Sabe-se, quando muito, que o fato juridico
do tributo hd de ser presuntivo de riqueza econdmica, mesmo porque os nimeros da
pretensdo impositiva hdo de sair de avaliagido que ele proprio ofereca. Porém, dai a
pretender critérios intersubjetivamente vilidos, constantes e satisfatdrios, para dosar a
carga tributdria, vai uma distincia realmente grande. Em parcelas homogéneas do
universo de contribuintes ou de bens e situa¢des que sejam tomadas como referéncia
bdsica para a tributagdo, de fato o principio se apresenta ndo-sd til e imprescindivel,
como de fdcil manipulagdo. Basta, contudo, o ingresso de outro valor significativo,
implicado na situagdo, para que as opinides se dividam. Saquemos um exemplo atual.
O IPTU (Imposto Predial e Territorial Urbano) tem como base de cdlculo o valor venal
do imével, consoante planta elaborada pelas prefeituras municipais. Ponhamos também
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entre parénteses que, por tradi¢io, houve um acomodamento das autoridades
administrativas, correspondendo ao interesse direto das pessoas tributadas, de tal modo
que, neste passo, a lei nunca foi cumprida.

Inobstante isso, quantos problemas, quantas discussdes se instauram,
tendo como origem a cobranga dessa exagdo. Se a base de calculo € o valor venal da
propriedade, constante da plante de valores; se a aliquota é aquela indicada pela lci;
onde estaria o ponto que irradia tantas disceptagdes? Afastando de cogitagio o tcma
das atualizagdes, que cabe perfeitamente no espago dos parénteses que abrimos c
fechamos, néo € penoso isolar casos em que a pretensiio impositiva se torna discutivel.
Uina vidva, sem renda, que receba em heranga determinado imével. Como atender sua
obrigagio tributdria em relagdo ao IPTU? So ocorréncia protocolares, niio hd dividas.
Mas o que se quer demonstrar € que a aplicagio do principio da capacidade contributiva,
para este imposto projetada sobre o “ser proprietdrio de bem imével no perimetro
urbano do Municipio”, estd plenamente satisfeita ainda que remanesga um sentimento
geral de injustica em face da pretensio do Poder Pdblico. E que a peculiaridade do
evento trouxe a toma outros valores que afetam a singela consideragdo da capacidade
ccondmica do contribuinte, tornando mais complexa a compreensiio do tema. A
concretude factual permite que surjam alternativas hermenéuticas, servindo ao jogo de¢
interesses que penetra as interagdes sociais e proporciona elementos para as digressdes
retéricas imprescindiveis ao convencimento a propésito da diregiio juridica a ser tomada.

Como dissemos, hd muitos principios constitucionais tributdrios no
Direito Positivo brasileiro, circunstancia que vem justificando até o surgimento de um
campo préprio de especializagiio nos dominios da Dogmatica. Entre outros, hd o trabalho
cldssico e pioneiro de Geraldo Ataliba (Sistema Constitucional Tributdrio Brasileiro)
e, mais recentemente, a obra do professor Roque Carrazza, intitulada Curso de Direito
Constitucional Tributdrio. Os dois livros, do mais clevado padrio cientifico, ocupam-
s¢, exclusivamente dessa temdtica ¢ tratam com especificidade, cada um dos magnos
principios que regem a atividade juridico-tributdria no Brasil.

8. “Principios” ¢ “sobreprincipios” — “principios” que opcram para a realizagdo de
outros “principios” superiores na escala hicrdrquica.

Coloquemos cntre parénteses as corriquciras dissengdes ideolégicas que
scparam os juristas em multiplas dirc¢Ges e meditemos na organizagido de um conjunto
qualquer de valores juridicos. Hd “principios” e “sobreprincipios” isto é normas
juridicas que portam valores importantes € outras que aparecem pela conjungio das
primeiras. Vejamos logo um exemplo: a isonomia das pessoas politicas de Direito
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Constitucional interno tem importante repercussdo no setor das imposigdes tributdrias.
Niio hd, contudo, formulagio expressa que he corresponda no texto do Direito Positivo.
Emerge pelo reconhecimento de outras normas que, tendo a dignidade de principios,
pelo quantum de valor que carregam consigo, fazem dele um “sobreprincipio”. Realiza-
sc pela atuagiio de outros principios. Assim também ocorrc com o primado da Justiga.
Agora, hd um principio que sempre estard presente, ali onde houver direito: trata-se do
cinone da certeza juridica, entendido o termo ndo como garantia de previsibilidade da
regulacdo da conduta (que ¢ uma de suas acepgdes), mas como algo que se situa nos
fundamentos do dever-ser, insita que é ao dominio do dedntico. Na sentenga de um
magistrado, que pde {im a uma controvérsia, scria absurdo figurarmos um juizo de
probabilidade, em que o ato jurisdicional declarasse, como exemplifica Lourival Vilanova,
que “A” possivelmente deve reparar o dano causado por ato ilicito seu. Ndo € sentenciar,
diz o mestre, ou estatuir, com pretensio de validade, o certum no conflito de condutas.
E, ainda que consideremos as obrigagdcs alternativas, cm que o devedor pode optar pela
prestagiio “A”, “B” ou “C” , sobrec uma dela hd de recair, enfaticamente, sua escolha,
como imperativo inafastavel da certeza juridica. Eis outro sobre principio, mas de feigio
independente, pois querendo ou-ndo querendo o legislador, havendo ou-ndo havendo
justiga, seguranga ou qualquer valor juridico que se colha para a experiéncia, as normas
do sistema hio de consagri-lo, para poder aspirar ao sentido dedntico. Regra do direito
que ndo discipline comportamentos intersubjetivos com observincia do principio da
certeza expressard um sem-sentido na linguagem do dever-ser. Torna-se evidente que a
certeza juridica ¢ também um sobreprincipio, mas dotado de aspectos 16gicos peculiares,
que lhe atribuem preeminéncia sintdtica com relagiio a todos os demais.

O campo de irradiagiio semintica da locugfio “certeza juridica”, todavia,
abriga também o sentido, como dissemos, de possibilidade de previsao, pclos
destinatdrios da mensagem normativa, do modo como se dard a regulagiio da conduta.
Dito de outra forma, a confianga de que, acontecidos certos eventos que a norma tipifica,
os dircitos e deveres prescritos estavam adredemente conhecidos, uma vez que as regras
juridicas repartem os comportamentos entre as trés regides materiais (permitido,
proibido, obrigatério) e, ao fazé-lo, canaliza as condutas na diregiio de determinados
valores. Essa propor¢do de sentido, mesimo que cabivel como fonte de indagaciio, como
auténtico valor do ordenamecnto, tem scpre a rclatividade prépria das questdes
idcolégicas. Com cfeito, que sc pode prever sc o fato “X” vai ou niio enscjar a prestagiio
juridica “P” ¢ alguma coisa perfcitamente admissivel onde houver um pingo de

racionalidade no sistema considerado. Entrctanto, saber antecipadamente, como vio
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comportar-se os sujeitos da relagio, no que tange ao cumprimento do dever juridico ou
com que intensidade o titular do direito subjetivo ptiblico vai exigir ou-niio o contetido
da prestagio, € assunto bem diferente. Dependera da mancira pela qual a comunidade
juridica estiver utilizando seus signos, variagiio que depende de uma série de fatorcs
extralingiiisticos e circunstanciais, que ninguém pode prever com rigor. Estamos, alids,
na dimensio pragmatica da linguagem do Direito, caracterizada por fortc oscilagio de
tend€ncias ¢ intensa variagdio de cxpectativas, responsdvel direta por mutagdes

semdnlicas ¢ sintdticas no conjunto dos signos.
9. Sobreprincipio da seguranga juridica no campo dos tributos.

A seguranga juridica &, por exceléncia, um sobreprincipio. Ndo temos
noticia de que algum ordenamento a contenha como regra explicita. Efetiva-se pela
atuagiio de principios, tais como o da legalidade, da anterioridade, da igualdade, da
irretroatividade, da universalidade da jurisdigiio ¢ outros mais. Isso, contudo, em termos
de concepgiio estdtica, de andlise das normas enquanto tais, de avaliagio de um sistema
normativo sem considerarmos suas projegio sobre o meio social. Se nos detivermos
num Dircito Positivo, historicamente dado, ¢ isolarmos o conjunto de suas normas (tanto
as somente vilidas, como também as vigentes), indagando dos teores de sua
racionalidade; do nivel de congruéncia ¢ harmonia que as proposi¢des apresentam; dos
vinculos de coordenagio e de subordinagdo que armam os vdrios patamares da ordem
posta; da rede de relagdes sintiticas ¢ seminticas que respondem pela tessitura do todo;
entiio serd possivel imitirmos um juizo de realidade que conclua pela existéncia do
primado da seguranga, justamente porque neste ordenamento empirico estiio cravados
aqueles valores que operam para realiza-lo. Sc a esse tipo de verificaglio circunscrevermos
nosso interesse pelo sistema, mesmo que nio identifiquemos a primazia daquela dirctriz,
ndo scrd dificil implantd-la. Bastaria instituir os valores que lhe secrvem de suporte, os
principios que, conjugados formariam os fundamentos a partir dos quais se levanta.
Vista por essc dngulo, dificil serd encontramos uma ordem juridico-normativa que niio
ostente o principio da seguranga. E se o sctor especulativo ¢ o do Direito Tributdrio,
praticamente todos os paiscs do mundo ocidental, ao reconhccerem aqueles vetores que
sc articulam axiologicamente, proclamam, na sua implicitude, essa dirctriz suprema.

Nada obstante tudo que sc disse, o Dircito existe para cumprir o {im
especifico de regrar os comportamentos humanos, nas suas relagdes de

interpessoalidade, implantando os valores que a socicdade almeja alcangar. As normas
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gerais ¢ abstratas, principalmente as contidas na Lei Fundamental, exercem um papel
relevantissimo, pois sdao o fundamento de validade de todas as demais, indicando os
rumos e os caminhos que as regras inferiores haverdo de seguir, mas é naquelas
individuais e concretas que o Direito se efetiva, sc concretiza, se mostra como realidade
normada, produto final do intenso e penoso trabalho de positivagio. E o preciso instante
em que a linguagem do Direito toca o tecido social, ferindo a possibilidade da conduta
intersubjetiva. Daf porquc ndo basta o trabalho preliminar de conhecer a feigdo estdtica
do ordenamento positivo. Torna-se imperioso pesquisarmos o lado pragmatico da
linguagem normativa, para saber se os utentes desses signos os estdo empregando
com os efeitos que a visdo estdtica sugere. De nada adiantam direitos e garantias
individuais, placidamente inscritos na Lei Maior, se os 6rgios a quem compete efetivi-
los ndo o fizerem com a dimensdo que o bom uso juridico requer. Sdo multiplos os
exemplos que a realidade dos nossos dias oferece.

A Constituigdo brasileira, de 1967, previu, insistentemente (trés vezes),
a necessidade de lei para que qualquer obrigagdo tributdria fosse criada. Todavia,
distorcendo o contetdo de significagdo que as palavras tém, as autoridades
administrativas violentaram, em muitas oportunidades, aquele magno principio. A
institui¢io do “decreto-lei” nessa matéria, foi instrumento de iterativas transgressdes
a preceitos superiores. Tanto o Poder Executivo, quanto o Legislativo, utilizando o
quadro de variagdio de sentido dos vocdbulos juridico-tributdrios, t&ém obtido orientagdes
diversas daquclas fixadas no ordenamento, indmeras vezes com a complacéncia do
Poder Judicidrio. Também nossa experiéncia com as “Medidas Provisérias” rendecu
cnscjo s mais desastrosas conseqiiéncias. Nao propriamente que os defeitos estivessem
contidos na estrutura mesma desses diplomas, os quais, no Brasil, tém forga de lei.
Mas, em virtude da manipulagdo extravagante ¢ arbitraria que fez delas, medidas
provisdrias, instrumentos que atentavam, a cada passo, contra a integridade de valores
sobranceiros da ordem juridica nacional.

A utilizagdo inadequada de simbolos juridico-normativos nio se dd apenas
com regras de “decretos-leis” ou de “medidas provisérias” diplomas que por suas
préprias peculiaridades sdo vistos com restricdes pela comunidade juridica. A Lei n.
8.383/91, que foi editada no dia 31 de dezembro, pretendendo vigorar no ano
subseqiiente, isto é, a partir de 1° de janciro de 1992, comegou a circular, tornando-se
publica, tdo-s6 no dia 2 de janeiro. Ora, segundo o principio da anterioridade, sua
vigéncia deveria ficar protraida para o ano seguinte (1.1.93), uma vez que o sentido de

LAY

“publicar” é “dar ao conhecimento publico” “tornar o ato conhecido por todos”, ¢ tal
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providéncia veio a realizar-se somente com a circulagio, no dia 2 de janeiro de 1992.
Todavia, contra todas as expectativas, o Poder Piblico Federal defendeu a tese de quc
a “impressio” aconteceu em 21 de dezembro de 1991, o que seria suficiente para
determinar a ciéncia dos administrados. Por mais absurda que seja a argumentagiio, 0
singelo uso de “circular”, com o valor seméntico dc “publicar” modifica o contetdo de
significagio do principio da anterioridade, exatamente no instante maximo de sua
concretude, evitando que a genuina concepgio daquele primado chegue intacto ao
plano das condutas intersubjetivas e desse modo, ameagando a “seguranga juridica”
Desde logo se vé que sem atinarmos para aquilo que se passa na instancia
pragmdtica, pouco poderemos falar acerca dos valores que o sistema consagra para
manter a atividade juridico-tributdria dentro de padrdes de respeito para com o direito
dos administrados garantindo-lhe conquistas seculares. Cremos, por isso, que as
investigacoes relativas ao principio da seguranga juridica, em matéria tributdria, ndo
podem prescindir de incursdo por esse plano semiético, sob pena de ndo
compreendermos a linguagem do Direito Positivo na sua integridade constitutiva.

10. Violagdo de principios e de sobreprincipios.

Quando o comando emergente de um principio € transgredido, nem por
isso estaremos autorizados a declarar que a diretriz ndo tem eficdcia, que € “letra morta”
Os sistemas de Direito Positivo prevéem a conduta infringente de suas prescrigdes,
montando dinamismos de controle que se voltam a recomposi¢do dos interesses
violados. E sempre que esses dispositivos funcionam, restabelecendo a situagio anterior,
confirma-se a efetividade daqueles valores. Diante desse quadro, a desconsideragdo de
principios, como o da igualdade, anterioridade, legalidade estrita, entre outros, é o
meio juridicamente préprio para testarmos sua eficdcia. Se, quantas vezes atacados,
tantas vezes reafirmado na sua for¢a axioldgica, confortavelmente poderemos afirma-
lo como vetor relevantissimo do sistema.

Agora, se a agressdo prospera, surte efeitos que se consolidam na ordem
juridica; se o Poder Judicidrio a absorve, entlio se opera uma modificagéo no sistema,
simplesmente porque a norma que hospedava certo sentido, adquire outra interpretagio,
passando a abrigar novos valores. E como esses valores sio muito significativos, ji
que influcnciam importantes por¢des de outras regras do conjunto, o antigo principio
jd nilo se apresenta com eficdcia, substituido que foi por vetores que atuam cm outra

dirc¢dio semintica.
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Fixemo-nos, porém, num ponto: a substitui¢fio de um principio por outro,
construido por alteragdes que se realizam no plano pragmadtico, ¢ algo natural e
perfeitamente compreensivel, mesmo porque a sociedade humana vive em constante
mutagio e os contetidos axiolégicos exercem um papel histérico, portanto delimitado
no tcmpo. A distor¢do significativa a que aludimos, contudo, manifesta-se de maneira
um pouco diversa: em determinado preceito do sistema se reconhcce a presenga de um
valor, que todos apontam. Mas, no percurso da sua implantagio para disciplinar as
condutas em interferéncia intersubjetiva, ocorrem desvios, de tal sorte que ao chegar
no scu destino a norma no traz a mesma oricntagfio valorativa. Acaso se consolide a
situacdo final, diremos que o principio foi violado. Entretanto, se funcionarem os
dispositivos de recomposi¢io, o principio serd reafirmado, saindo fortalecido.

Transportando-se a reflexdo para o dominio dos sobreprincipios, em
particular o da “seguranca juridica”, € possivel dizermos que nao existird, efetivamente,
aquele valor, sempre que os principios que o realizem forem violados. Tratando-se de
entidades axioldgicas, onde, como vimos, o teor de subjetividade € decisivo para
identificar resultados, niio cabe atinarmos a dados quantitativos, motivo pelo qual niio
s¢ cogita de saber se uma tinica transgressio consolidada € suficiente ou se o juizo de

reconhecimento requer uma sucessio delas.
11, Conclusdcs.

1*) Em termos de direito positivo, principios sdo normas juridicas
portadoras de intensa carga axioldgica, de tal forma que a compreensio de outras
unidades do sistema fica na dependéncia da boa aplica¢do daqueles vetores. Acatando-
sc o enunciado assim formulado, preserva-se a uniformidade do objeto, permanecendo
o sistema do direito posto como um conjunto de normas juridicas: todas com a mesma
cstrutura sintdtica (homogencidade sintaitica), porém diversas semanticamente
(hcterogencidade semintica).

2% Assim como cxiste uma hicrarquia sintdtica, podemos falar numa
distribuigiio hierdrquica dos valores juridicos, dispostos tamb¢m de maneira escalonada.
Os principios estariam ocupando posi¢des privilegiadas nos patamares do ordenamento.
E, mesmo que haja, em muitas circunstincias, coincidéncia entre supremacia sintdtica
¢ superioridade axioldgica, a relagiio de correspondéncia néio € nccessdria.

3%) Ao mencionarmos a locugiio “valores juridicos” queremos aludir
aqucles plasmados na linguagem do Dircito Positivo € ndo a outros. Temos presente
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que as discrepincias axiolGgicas conduzem a interpretagdes diferentes da mesma
unidade normativa. Tais dissonancias, porém, se instalam em face de valores que o
cxegeta contréi a partir do texto, porquanto rejeitamos a tese da existéncia de um reino
de valores suprapositivos, pairando sobre o sistema vigente. Esses nicleos significativos
que revelam a preferéncia do legislador sdo depositados, consciente ou
inconscientemente, na linguagem prescritiva do Direito, presidindo a selegio de aspectos
factuais e orientando a regulagio das condutas intcrsubjetivas.

4*) Como decorréncia de tudo quanto foi dito, o saber sc u’a norma
consubstancia ou-ndo determinado principio é uma decisdo eminentemente subjetiva,
de cunho ideoldgico.

5%) Entendemos que descabe um segundo juizo de valor que, incidente
sobre o primeiro, opine a respeito das proposigdes teoréticas do conhecimento cientifico,
manifestando-se o jurista dogmitico a respeito da Justica, da racionalidade, da seguranga
ou da operacionalidade que certa ordem juridica apresenta ou ndo-apresenta. A aplicagao,
pcla segunda vez, de uma inclinagdo ideolégica, desvirtuaria os objetivos da Ciéncia,
deslocando a atengdo do objeto.

6%) refutamos, igualmente, qualquer tentativa de aprisionar tais nicleos
de significagdo, que chamamos de valores, por meio de esquemas objetivos, adredemente
preparados. Peleja contra eles o subjetivismo insito ao dominio do axioldgico, que niio
admite esquemas dessa ordem. Tudo se d4, repetimos, pela combinagio dos valores do
sistema. Nio € de estranhar-se, por conscguinte, que ninguém tenha inventado uma
férmula adequada para indicar a presenca e orientar a aplicagiio de principios como o
da capacidade contributiva, o da proibigiio de confisco, o da estrita legalidade, o da
anterioridade, o da igualdade tributdria, para nos cingirmos tdo-sé a alguns exemplos.

7%) A interpretaciio dos principios, como normas que verdadeiramentc
sfio, depende de uma andlise sistemdtica que lcve em consideragiio o universo das
regras juridicas, enquanto organizagiio sintdtica (hierarquia sintética) e enquanto
organizagio axioldgica (hicrarquia dos valores juridicos), pois assim como uma
proposigdo prescritiva do Direito ndo pode ser apreciada independentemente do sistema
a que pertence, outro tanto acontece com os valores juridicos injetados nas estruturas
normativas. Desse processo dc integragdo resultard o entendimento da mensagem
prescritiva, em sua integridade semantica, sempre eldstica e mutdvel.

8%) Ndo vemos qualquer incompatibilidade entre o reconhecimento de
principios, expressos ou implicitos, ¢ a proposta metodolégica do neopositivismo l6gico,
seja no esquema de Hart, como na concepgiio de Kelsen.
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9*) No Sistema Constitucional brasileiro hd muitos principios que versam
matéria tributdria, razdo pcla qual a compreensio desse ramo do Direito pressupde
demorada andlise de preceitos da Lei Maior. Ressaltemos, dentre outros, o da igualdade,
da legalidade estrita, da anterioridade, da isonomia das pessoas politicas de Direito
Constitucional interno, da irretroatividade, da universalidade da jurisdig@o, da proibigio
de confisco etc.

10*) Todo principio atua para implantar seus valores. Hd, contudo,
conjuntos de principios que operam para realizar, além dos respectivos contetidos
axiolégicos, principios de maior hierarquia, aos quais chamaremos de “sobreprincipios”
Entre esses estd o da *seguranca juridica”

11%) Se num determinado sistema juridico tributdrio houver a coalescéncia
de diretrizes como a da legalidade, da igualdade, da irrctroatividade, da universalidade
da jurisdigdo, da anterioridade etc., dele diremos que abriga o sobreprincipio da
seguranga juridica em matéria tributdria.

12%) A ilagdo anterior, entretanto, comporta duas verificagdes: uma, que
se dd no plano sintdtico-semantico; outra, no plano pragmadtico da linguagem juridico-
normativa.

13%) A certificag@o sintdtico-semantica da existéncia daqueles principios,
em dado ordenamento, ndo garante o reconhecimento do sobreprimado da seguranga
juridica, pois uma linguagem nio pode prescindir de sua dimensdo pragmatica, e o
Direito Positivo, como tal, ¢ concebido para projetar-se sobre a regidao material das
condutas intersubjetivas, disciplinando-as para a obtengio de certos valores.

14*) Sendo assim, de nada adiantam direitos e garantias individuais,
placidamente inscritos na Lei Magna, se os drgiios a quem compete efetivi-los nio o
fizerem das maneiras que o bom uso juridico requer.

15%) A circunstéincia de que um principio s¢ja transgredido, uma ou mais
vezes, pouco diz sobre sua eficdcia. Impende saber se os mecanismos de recomposigio,
previstos pelo sistema, funcionam a ponto de restabelecer os valores ofendidos. Em
caso afirmativo, teremos a manifesta¢io de sua efetividade.

16%) Nio haverd respeito ao sobreprincipio da seguranga juridica sempre
que as diretrizes que o realizem venham a ser concretamente desrespeitadas e tais

situagdes infringentes se perpetucm no tempo, consolidando-se.

Sio Paulo, julho de 2003.
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Resumo:

Discute-se o principio da legalidade tributiria e sua repercussdo no ordenamento
juridico brasileiro, estendendo-se para as relagdes entre legalidade tributaria, a
lei e outras fontes legislativas.

Abstract:
It discuss the tributary legality principle and its repercussion on the Brazilian
juridical order, expanding to the relations between tributary legality, the law and

another legislativy fonts.
Unitermos: principio da legalidade tributéria.
1. Introdugdo

A sociedade humana evoluiu em suas relagdes, uma vez que as pretensdes
de cunho individualista cederam espago para aquelas voltadas a coletividade, e a maior
prova de que existiam, de fato, necessidades publicas foi a criagdo do Estado como
forma organizacional dessa sociedade, que passou a intervir na vida dos particulares,
buscando atender a essas necessidades e alcangar a0 bem comum.

As intervengdes nas atividades econdmicas e sociais por parte do Estado
tornaram-se imprescindiveis nos dias atuais, porque além das atividades por ele
consideradas relevantes ao interesse publico e, dessa forma, eleitas politicamente como
dignas de prestagdo de um servigo publico, o Estado passa a agir como um agente
regulador das “falhas” de mercado, visto que existem bens e servigos que ndo sdo
supridos pela iniciativa privada, mas que sdo essenciais aos cidaddos.

Além disso, o Estado exerce a importante fungéo de promotor da Justica
social, ao intervir no mercado e na Economia, para que haja uma melhor distribuigfio
de renda.

Diante dessa gama de atividades exercidas pelo Estado, surge a
necessidade de recursos materiais para que elas possam ser atendidas, passando o Estado
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a exercer uma atividade financeira que consiste na arrecadagio desses recursos € em
seu gerenciamento, de modo que tais recursos possam ser despendidos da forma mais
racional possivel e as necessidades publicas possam ser melhor supridas.

Entretanto, a interveng#o estatal ndo podera ser ilimitada, pois o Estado,
ao valer-se de sua soberania e de seu poder de mando (ius imperii), visando a4 promog¢do
do bem comum, devera legitimar suas a¢des, principalmente as de cunho arrecadatério,
com o consentimento daqueles que suportardo de fato esse encargo.

Tal consentimento sera dado pelos representantes eleitos pelos cidadios,
e sera materializado em uma lei. Essa lei servird ao mesmo tempo de limitagdo a
intervengdo estatal na liberdade e propriedade individuais e sera a expressdo da vontade
popular que, em tltima analise, legitimou tal intervengdo.

Assim, surge o principio da legalidade tributaria, pois sempre que o
Estado tiver que intervir na esfera privada, mediante a tributagdo, o fara com base em
uma lei formal elaborada pelos representantes eleitos pelos cidaddos-contribuintes,
que sera a tradug@o do consentimento destes.

A necessidade dessa base legal legitimadora foi fruto de um longo
processo histdérico que abordaremos sinteticamente, e que culminou no surgimento
dos Estados de Direito.

2. Breve Historico.

O principio da legalidade tem sua origem ligada a tributagiio de natureza
tirdnica, pela qual o soberano impunha aos seus suditos o pagamento de tributos, muitas
vezes extorsivos, € que eles deveriam suportar.

Tais exagdes tiranicas foram plantando na coletividade a idéia de
limita¢@o a esse poder de tributar, de modo que a tributagdo somente seria legitima se
devidamente autorizada por aqueles que efetivamente a suportassem.

A autorizagdo ou consentimento dos siditos a0 mesmo tempo em que
legitimaria a cobranga tributaria também limitaria o poder tributante do soberano. Esse
consentimento seria concedido por meio dos representantes eleitos pelos contribuintes
(no taxation without representation).

Os representantes eleitos seriam incumbidos de combater o arbitrio do
soberano, autorizando a cobranga ou a autotributagdo somente quando essa invasio da
liberdade e propriedade individuais resultassem em beneficios para a coletividade.

Essa idéia de limitagdo ao poder tributante foi arraigando-se na Europa
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a partir do século XI, antes mesmo da existéncia de um diploma legal que formalmente
a acolhesse, por meio de assembléias e conselhos de carater popular.

Na Inglaterra, surgiam véarias manifesta¢des de cunho consuetudinario
nesse sentido, como por exemplo, a promessa de recompensa a William Rufus pela
conquista da Normandia, que teve, em 1096, o seu valor aumentado somente apds o
consentimento do Bispado.

Surge, em 1179, a proibigdo do Bispado de taxar o clero sem o prévio
consentimento dos arquidiadconos, por meio do chamado Lateran Council.

No mesmo sentido, em 1188, corpos colegiais compostos por membros
do alto clero e da nobreza autorizaram o Rei Henrique II a instituir um tributo de dez
por cento sobre a renda, para que tais recursos fossem empregados nas despesas com
as Cruzadas contra Saladino. Em 1192, Henrique IV convoca reunides e assembléias
para deliberar sobre o pagamento do resgate de Ricardo [, que era mantido prisioneiro
do Duque da Austria,

Em 1197, nobreza ¢ alto clero realizaram uma assembléia para deliberar
sobre o dever de pagar uma soma em dinheiro em substitui¢do a prestagdo do servigo
militar requerido pelo Rei.

Jaem 1207, para a reconquista de terras perdidas para a Franga, a Magna
Curia Regis deliberou no sentido de arrecadar a importdncia de um treze avos das
rendas dos proprietarios das terras inglesas.

Tais costumes, acabam culminando, em 1215, na elaboragdo de um
diploma legal denominado Magna Charta, em pleno reinado de Jodo Sem Terra, que
com suas imposi¢des tributdrias extorsivas motivou a revolta das classes dominantes,
que pegaram em armas € impuseram a ele tal diploma legal.

Especialmente no art. XII da Magna Charta, ficou determinado que as
obrigagdes tributarias somente existiriam se houvesse o prévio consentimento dos
suditos, com exceg¢do das obrigagdes ja firmadas pelos costumes.

Desse modo, formalmente, o Rei ndo mais poderia impor obrigagdes de
cunho tributario apenas com base em sua autoridade ou arbitrio, pois tais obrigacdes
somente seriam legitimas se o necessario consentimento popular se manifestasse.

Ao passar do tempo, tal necessidade de consentimento foi se ampliando
¢ atingindo todas as classes sociais, de modo que, foi-se consolidando o principio da
representagdo, pois todos os segmentos sociais deveriam ter representantes eleitos,
visto que, em ultima anélise, todas as classes do reino deveriam consentir na tributagdo.
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Durante o século XII, o principio do prévio consentimento sobreviveu a
todas as alteragdes ocorridas na Magna Charta, podendo-se dizer, inclusive, que nio-
s6 foi reafirmado, mas também ampliado em 1296, no reinado de Eduardo I, com a
expedicdo do statement de tallagio non concedendo, pelo qual a assembléia passou a
contar com um nimero maior de membros e, dessa forma, passou a ter maior
representatividade.

A Petition of Rights de 1628 também manteve o principio da necessidade
do consentimento do Parlamento para a institui¢do de tributo, até mesmo porque o Rei
Carlos I foi condenado a morte justamente por insistir em violar tal principio.

Também o Bill os Rights de 1689 reafirma esse principio, sendo aceito
por Guilherme de Orange.

Além da Inglaterra, na Espanha de Affonso VI, em 1091, também seria
necessario o consentimento dos siditos para a aplicagdo de tributos, tanto ¢ assim que
as chamadas “Cortes” exigiam que o soberano demonstrasse que o produto da
arrecadagdo seria destinado a atender as necessidades publicas, de forma que, apenas
ap6s a demonstragdo da tal utilidade pablica haveria o consentimento na tributagéo.

Em Franga, o consentimento popular formal surge em 1314, com o
advento dos Etats Généraux como pressuposto da tributagao.

Por sua vez, na Italia, os tributos deveriam ser consentidos pelos senhores
feudais desde a baixa Idade Média, a ndo ser quanto aqueles encargos de carater
consuetudinario.

Com a evolugdo, no inicio do século XII, surgiram na Italia os
“Conselhos” que limitavam o poder dos Coénsules, vinculando as suas decisdes a
institui¢do dos tributos.

Tais limitagdes se mantiveram e foram se aprimorando até resultar na
elaboragdo de um diploma legal, em 1936, denominado Colloquium, do Patriarcado de
Friuli, que garantia a necessidade da representagio e do consentimento.

Na época da consolidagdo dos Estados Italianos, as Dietas, que
correspondiam a uma espécie de Parlamento, dispunham de uma representagio vigorosa,
pois abrangiam as camadas populares, sempre legitimando o principio de que sem
consentimento ninguém poderia ser tributado.

A medida que esse sentimento foi se assentando no seio das sociedades,
intoleraveis se tornaram o arbitrio fiscal ¢ a tirania, de modo que a insisténcia dos
governantes em fazer valer sua propria vontade, em detrimento da vontade geral,
resultaram na eclosdo, dentre outros motivos, da Revolugdo Francesa e da Americana.
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Isso pode ser comprovado com a Declaragdo dos Direitos de 1789 da
Franga, que em seu art. 13 consagra a necessidade de consentimento dos representantes
da nag#o para a imposigdo dos tributos, assim como em dispositivo similar no art. I, da
sec¢do 8, da Constitui¢do de 1787 dos Estados Unidos da América.

Para Uckmar, esses dispositivos teriam como fonte de inspiragio a
doutrina de Locke, ao exigirem o consentimento dos representantes do povo para que
os tributos pudessem ser cobrados.!

Como as Constituigdes posteriores foram formuladas tendo como fonte
inspiradora a Constitui¢do francesa, especialmente as constituigdes ocidentais elaboradas
durante o século XIX, esse principio foi cada vez mais se difundindo, a tal ponto que,
para Uckmar, todos os paises na atualidade afirmam em seus textos constitucionais
que de uma forma ou de outra os tributos deverdo ser aprovados pelos orgdos legislativos
competentes para se tornarem exigiveis. Excecdo feita em relagéo aos paises integrantes
da entdo Unido das Republicas Socialistas Soviéticas.?

Assim, dessa breve evolugio historica, podemos perceber que a idéia de
autotributagdo, inicialmente ligada aos costumes, foi se transformando aos poucos em
uma necessidade de existéncia de uma lei formal, emanada dos 6rgéos competentes de
representagdo popular, de modo que, o Direito Constitucional moderno, principalmente
em sua feigdo tributdria, guia-se de tal forma pelo principio da legalidade que se pode

anunciar que nullum tributum sine lege.
3. O Principio da Legalidade e o Estado de Direito.

Os Estados modernos que submetem a lei as atividades de seus Orgéos
podem ser chamados de Estados de Direito, justamente por colocarem em pé de
igualdade governantes e governados. Uma vez estabelecida a norma juridica pelos
representantes do povo, isto é, consoante com a vontade geral e como sua expressio,
tal norma servird de limite da atuag@io ndo-s6 do particular, mas também do proprio
Estado.

Mas, para que haja efetivamente um Estado de Direito, além do contetido
formal, ou seja, da existéncia de formas juridicas regulando a atuagdo estatal, é
necessario que o Estado busque, de fato, a concretizagdo da Justica material. Desse

1. UCKMAR, Victor. Principios comuns de direito constitucional tributdario. tradugdo dc Marco
Aurélio Greeo. Sao Paulo: RT, EDUC, 1976, p. 22.

2. Op. cit., p. 25.
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modo, s6 haverd um verdadeiro Estado de Direito quando seu objetivo for atingir a
Justica por meio de um instrumento que é a lei.

Como leciona Alberto Xavier, o principio da legalidade no Estado de
Direito vai além da idéia de tonsentimento por aqueles que serdo tributados, assumindo
a forma de Gnico instrumento valido de revelagdo e garantia da justiga tributaria.’

O Estado de Direito nasceu de razdes tributarias, como assevera Gerd
Rothmann,* uma vez que as garantias individuais contra o arbitrio estatal foram
inicialmente de indole tributaria, pois o cidadido-contribuinte protegia-se do Estado-
Fisco, que exigia dele contribui¢des muitas vezes extorsivas e desvinculadas de uma
utilidade publica ou interesse publico justificadores da cobranga e, portanto, injustos.

A limitagao desse poder tirAnico manifestou-se primeiramente sob a forma
de regras consuetudinarias e, posteriormente, juridicas, de cunho tributario, de modo
que a evolugao até a consolidacdo dos Estados de Direito passou necessariamente por
uma composi¢do desses conflitos de interesses entre Estado-Fisco e cidadio-
contribuinte.

Tal composigdo processou-se por meio do Direito Tributirio e mais
precisamente via principio da legalidade tributaria.

Assim sendo, a partir da legalidade tributaria como garantidora dos
individuos contra uma tributagdo arbitraria, aos poucos se incorporaram outros principios
de protecdo individual até a consolidagdo dos Estados de Direito modernos.

Podemos entdo dizer, de acordo com o ensinamento de Dino Jarach, que
a base historico-constitucional do principio da legalidade ¢ a idéia de que os tributos
sdo invasdes do Poder Publico nas riquezas particulares que, em um Estado de Direito,
somente poderdo se efetivar mediante a lei. Sendo o principio da legalidade, no Estado
de Direito, uma forma negativa de limitagdo do Poder Publico, no sentido de que esse
Poder ndo podera ser exercido sendo por meio de lei formal, ou seja, um ato do Poder
Legislativo.’

A existéncia dessa base legal que elimina o arbitrio e transforma a relagdo
tributaria em uma relagfio juridica ¢, justamente, o que iguala governantes e governados,
pois o ius imperii do Estado, decorrente de sua soberania, deixa de originar uma relagéo

3. XAVIER, Albcerto. Os Principios da Legalidade ¢ da Tipicidade da Tributa¢do. Sio Paulo: RT,
1978, p. 11.

4. ROTHMANN, Gerd Willi. O principio da legalidade tributaria. In: Dircito Tributdrio, 5* colctinca:
cstudos dc casos ¢ problemas. Sdo Paulo: Bushatsky, 1973, p. 139.

5.JARACH, Dino. Curso Superior de Derecho Tributario. Bucnos Aircs: Licco Cima, 1969, p. 102,
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de poder e passa a originar uma relagdo de direito, uma vez que o Estado ndo mais fara
valer sua propria vontade, mas apenas utilizard seu poder de mando para fazer valer a
vontade da lei, a qual também ele e seus 6rgdos estardo subordinados.

4. As Feigdes do Principio da Legalidade Tributdria.

Tendo em vista o Direito brasileiro, em especial a Constituigdo Federal
de 1988 (CF) e 0 Cédigo Tributario Nacional (CTN), podem ser extraidas quatro feigdes
do principio da legalidade tributaria, quais sejam: i. Legalidade da Administragdo
Publica; ii. Reserva da Lei; iii. Estrita Legalidade Tributaria; iv. Conformidade da
Tributagdo com o fato gerador ou Tipicidade Tributaria.

4.1. Legalidade da Administragdo Publica.

A Administragdo Publica esta vinculada a lei formal, assim como as
normas administrativas, e tal vinculagdo resulta dos arts. 3° 96 e 142, paragrafo tinico
do CTN. Sem falar das normas gerais constantes do art. 37 da CF referentes a
Administragdo Publica.

Em relagdo ao art. 3° do CTN que, ao conceituar o tributo, estabelece
que o mesmo somente podera ser cobrado mediante atividade administrativa plenamente
vinculada, quer significar que a atividade administrativa esta vinculada a toda a
legislagdo tributéria, nos moldes do art. 96 do mesmo diploma legal, ou seja, ndo-so lei
formal vincula a Administragdo, mas também os tratados e convengdes internacionais,
os decretos e as normas complementares de cardter administrativo.

O art. 142, pardgrafo tinico do CTN, per sua vez dispde que a atividade
administrativa é ndo-s6 vinculada, mas também obrigatdria, de modo que, uma vez
surgida a obrigagdo tributaria, decorrente da legislagdo pertinente, somente restara a
Administragdo a alternativa de cobra-la em conformidade com tal legislagdo. Assim se
manifesta o principio da legalidade da Administragdo Publica. Como ensina Dino Jarach,
em matéria de Direito Tributdrio substantivo ndo se pode outorgar poderes
discricionérios 2 Administragdo para aplicar ou ndo os impostos, ou aplica-los de uma
forma em determinados casos e de uma forma em outros.*

Nesse sentido, também ensina Mario Pugliese ser a obrigagdo tributaria

6. Op. cit., pp. 111-112.
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de estrito Direito Publico, absolutamente indisponivel e intransigivel por parte da
Administragdo e por parte do contribuinte.”

4.2. Reserva da Lel.

Essa fei¢do do principio da legalidade tributaria decorre do art. 5°, 11 da
CF que anuncia o principio da legalidade genérica da seguinte forma: Ninguém serd
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.

O tributo constitui uma obrigagao ex lege, pois o Estado-Administra¢io
sO podera tributar o cidadio se houver uma lei formal justificadora dessa intervengdo
na liberdade e propriedade individuais. No dizer de Ruy Barbosa Nogueira, a lei constitui
a verdadeira e Unica fonte formal originaria de uma obrigagdo de natureza tributaria.*

Segundo o ensinamento de Mario Pugliese, ndo surgira vinculo
obrigatério sem uma lei que atribua a um fato juridico a eficacia de originar uma
obrigacdo tributaria. Tanto € assim que, no Direito Privado, uma confissdo determinada
por um erro de direito tem eficicia, o mesmo ndo ocorrendo no Direito Publico,
particularmente, no Direito Tributario, em que a simples declaragdo voluntaria ou
involuntaria de um individuo ndo origina uma obrigacdo. Sera necessaria uma lei, um
poder imposicional, para a criagiio desta obrigagfo, uma vez que, em matéria tributaria,
a mera declaragdo errénea de um contribuinte ndo sera suficiente para cria-la.’

Essa lei formal que da origem a obrigagio tributaria, isto é, dotada desse
poder impositivo, serd aquela originaria do Poder Legislativo competente, € de acordo
com o competente processo legislativo determinado pela Constituigao,

Esse processo legislativo, também chamado por Uckmar de procedimento
especial exigido em muitos Estados" , decorre do proprio mandamento constitucional,
pois segundo o mestre Aliomar Baleeiro, a constitucionalidade das leis implica ndo-s6
a inspego de seu aspecto formal, mas também o respeito aos dispositivos que regulam
o modo por meio do qual elas serdo elaboradas."

7. PUGLIESE, Mario. La prova nel processo tributario. Padova: CEDAM, 1935, p. 97.

8. NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de Direito Tributdrio. 8' cd. Sio Paulo: Saraiva, 1987, p. 67.
9. Op. cit., p. 97.

10. Op. cit., p. 121.

11. BALEEIRO, Aliomar. Limita¢ées Constitucionais ao Poder de Tributar. Rio de Janciro: Forense,
1951, p. 27.
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Ressalte-se que a Constituigfio brasileira confere ao Poder Legislativo o
poder de instituir tributos mediante lei, entretanto, como ensina Geraldo Ataliba, tal
mandamento ndo significa a faculdade de instituir qualquer tributo, mediante qualquer
-disciplina, uma vez que o sistema brasileiro manteve o poder tributario nas maos do
constituinte originario, deferindo ao Legislativo apenas competéncias determinadas e
delimitadas de forma precisa e rigida.'

4.3. Estrita Legalidade Tributaria.

Essa faceta do principio da legalidade em matéria tributaria decorre do
proprio principio da reserva da lei e, especialmente, do mandamento constitucional do
art. 150, I da CF, e dos mandamentos infraconstitucionais constantes dos arts. 9° 1 e
97,1elldo CTN.

Tal fei¢do do principio da legalidade tributaria veda constitucional e
infraconstitucionalmente as Administragdes Federal, Estadual, Distrital ¢ Municipal
de instituirem ou majorarem tributos sem a autorizagdo da lei.

A restrigdo quanto a competéncia tributaria € ainda maior em razio dos
dispositivos constantes do CTN, em seu art. 97, [ e I, que limitam também a extingédo
e redugdo tributarias a égide da lei.

Assim sendo, para ser atendido o principio da estrita legalidade tributaria,
além da obrigagdo tributaria dever originar-se de uma lei formal, elaborada mediante
um processo legislativo, pelo Poder Legislativo competente, tal lei formal devera ter
como limite os termos da Constitui¢do.

Por isso, para que haja estrita legalidade, ndo-s6 os dispositivos da
Constituigdo, mas também os principios constitucionais expressos e implicitos ndo
deverio ser infringidos pela lei tributaria, caso contrario, como assevera Geraldo Ataliba,
tal lei devera ser considerada invalida, inconstitucional, exorbitante € nula, ainda que a

titulo de norma geral."?
4.4. Conformidade da Tributagdio com o Fato Gerador ou Tipicidade Tributaria.

O principio da legalidade tributaria também se manifesta por meio dessa
feigdo, decorrente do mandamento infraconstitucional constante do art. 97, 111 do CTN,

12. ATALIBA, Geraldo. Sistema Constitucional Tributdrio Brasileiro. Sao Paulo: RT, 1968, pp. 31-32.
13. Op. cit,, p. 101,



190 Sérgio Assoni Filho

ao estabelecer que somente a lei podera definir o fato gerador da obrigagdo tributdria
principal, bem como a defini¢do do sujeito passivo dessa obrigagao.

Portanto, a cobranga tributaria somente podera ser feita quando ocorrer
o fato gerador, pré-definido na lei e que vincula a obrigagio tributiria a sua existéncia.

Da ligdo de Gerd Rothmann depreende-se que, em decorréncia do
principio da legalidade tributéria, a lei formal devera determinar todos os elementos
constitutivos da obrigag¢do tributéria, e essa diferenciagdo dos aspectos do fato gerador
dever4 ser feita pela propria lei, de modo que tal diferenciagdo nio fique ao critério da
Administra¢do."

Nesse sentido ensina Ruy Barbosa Nogueira quando diz que, assim como
no Direito Privado essencial é a manifestagdo da vontade das partes (obrigagdes ex
voluntate), para o nascimento da obrigagdo tributdria essencial ¢ a manifestagio da
vontade da lei (obrigacdo ex /ege). Tal vontade da lei tributdria cria o tributo por meio
da descrigdo hipotética do fato, que se tornara gerador quando ocorrido em concreto. '

Também Dino Jarach assevera que, dizer que ndo existe tributo sem lei
significa que somente a lei podera estabelecer a obrigagdo tributdria e, dessa forma,
somente a lei deve definir os pressupostos e elementos que constituem a relagdo
tributaria,'

Entdo, a lei cria o tributo, estabelecendo que o individuo em determinada
situagdo sera submetido a obrigagdo tributaria, justamente por ser essa situagdo pré-
determinada e escolhida como fato gerador. Por isso, Aliomar Baleeiro argumenta que
o tributo é uma obrigagio ex lege, por decorrer de uma lei caracterizadora de um fato
gerador da obrigacdo tributdria, de modo que indiferente sera o erro ou a malicia do
legislador que empregue uma denominagdo ao tributo diversa daquelas esposadas pela
CF ¢ pelo CTN.Y

A defini¢do do fato gerador na legislagdo patria pode ser encontrada no
CTN nos seus arts. 114 e 115:

“Art. 114. Fato gerador da obrigacdo principal é a situagdo definida

em lei como necessdria e suficiente a sua ocorréncia.

14. Op. cit., p. 156.
15. Op. cit,, p. 154.
16. Op. cit., p. 107.

17. BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 11" cd. Atualizada por Misabel d¢ Abreu
Machado Derzi. Rio dec Janciro: Forcnse, 2000, p. 64.



O Principio da Legalidade Tributdria 191

Art. 115. Fato gerador da obrigagdo acessoria é qualquer situagdo que,
na forma da legislacdo aplicdvel, impde a pratica ou a abstengdo de ato

que ndo configure obrigagdo principal.”

Ha, desse modo, na legislagdo brasileira uma diferenciagdo entre
obrigagdo tributdria principal e obrigagdo tributaria acessoria quanto ao fato gerador,
uma vez que a obrigagdo principal decorre de lei, enquanto a obrigagdo acessoéria decorre
da legislagdo aplicavel.

Assim sendo, a determinag¢do de uma obrigagdo tributéria principal s6
serd possivel por meio da existéncia de uma lei formal, determinando os elementos ou
aspectos do fato gerador.

Ja em relagdo a obrigacdo tributdria acessoria, esta podera ser determinada
por qualquer das formas constantes do art. 96 do CTN, em outras palavras, nio-s6 as
leis, mas também os tratados e convengdes internacionais, os decretos e normas
complementares relacionadas a tributagdo, poderdo dar origem a seu fato gerador.

Em decorréncia dessa diferenciagio, Gerd Rothmann leciona que a
obrigagdo tributaria principal, ao exigir a lei formal definidora de seu fato gerador,
rege-se também pelas feigoes da reserva da lei e da estrita legalidade tributaria, enquanto
a obrigagdo tributaria acessoria apenas se submete a legalidade da Administragido
Publica.'®

Como ja mencionado, para que a obrigagdo tributdria principal seja
exigivel, a lei ndo podera deixar margem para que a Administragio faga a diferenciagiio
dos elementos constitutivos do fato gerador, de modo que eles deverdo estar devidamente
especificados na lei formal. Tal entendimento fica claro na ligdo de Alberto Xavier,
quando argumenta que a lei deverd ser necessariamente minuciosa, contendo o
fundamento da conduta da Administragdo e o proprio critério de decisdo do caso
concreto, que devera ser obtida mediante a mera subsungéo do fato na norma, sem
qualquer valoragdo pessoal, uma vez que a decisdo serd uma mera dedugéo do que ja
consta da lei."”

Assim sendo, a lei dard origem & obrigacao tributaria quando esgotar os
aspectos do fato gerador que, na visio de Ruy Barbosa Nogueira®, sio essencialmente:

18. Op. cit., p. 158.

19. XAVIER, Alberto. Conceito ¢ Natureza do Acto Tributdrio. Coimbra: Almedina, 1972, pp. 291-
292.

20. NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Dircito Financeiro. 3* ¢d. Sio Paulo: Bushatsky, 1971, p. 114 ¢ ss.
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a. Aspecto objetivo: definigdio da situagdo de fato tributavel;

b. Aspecto subjetivo: definigiio dos sujeitos ativo e passivo da obrigagdo
tributaria;

c. Aspecto espacial: em decorréncia do lugar em que ocorreu o fato gerador,
sera determinada a lei aplicavel ao caso concreto;

d. Aspecto temporal: definigio do momento em que o fato gerador ocorrerd;
e. Aspecto quantitativo: definigdo da base de calculo e aliquota do tributo.

Como assevera Gerd Rothmann, ndo havendo a definig¢do de fato gerador
na lei, ndo havera a obrigagdo tributaria,?' de modo que a lei ao definir tal fato gerador
cria em abstrato um tributo.

Dissemos que o tributo é criado em abstrato, pois, ao definir o fato
gerador, a lei tenta aproximar-se a0 maximo da realidade, embora ensine Yonne Dolacio
de Oliveira que o Direito ndo consiga captar a vida na riqueza de suas multiplas
manifestagdes.”? Nesse sentido também Albert Hensel afirma haver no fato gerador
tributdrio um complexo de pressupostos abstratos que, uma vez contidos na lei, passam
a gerar conseqiiéncias juridicas, de forma que o fato gerador do tributo passa a ser a
imagem abstrata do concreto estado das coisas.?

Entdo, na busca da definigao do fato gerador, que ndo pode abarcar todas
as manifestagdes do mundo fenoménico, recorre o legislador a Tipicidade, como sendo
a busca da transposi¢do dessas manifestagdes concretas para um texto normativo.

Assim se apresenta a conformidade da tributagdo com o fato gerador ou
atipicidade tributaria, como feigéio do principio da legalidade tributaria, pois o legislador
ao definir o fato gerador realiza, no dizer de Miguel Reale, a chamada qualifica¢do
tipologica, em que ha a escolha, entre essas manifestagdes do mundo fenoménico,
daquelas que efetivamente constituirdo o fato gerador tributario. Portanto, dessa decisdo
a respeito de fatos e valores em tensdo é que nascerd a obrigagio tributaria, que sera
resultante de uma abstragdo em sentido positivo e uma abstragdo em sentido negativo,
respectivamente, fixando no fato gerador do tributo o que foi considerado essencial, e
eliminando do fato gerador do tributo o que foi considerado irrelevante ou secundario.?

21. Op. cit,, p. 177.

22. OLIVEIRA, Yonne Dolacio de. 4 Tipicidade no Dircito Tributdrio Brasileiro. Sio Paulo: Saraiva,
1980, p. 57.

23. HENSEL, Albert. Diritto Tributario. Milano: Giuffr¢, 1956, p. 72.
24. REALE, Migucl. O dircito como experiéncia. Sio Paulo: Saraiva, 1968, p. 161 ¢ ss.
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Embora advirta Karl Engisch que a maior parte dos tipos ndo sejam
conceitos graduaveis®*, a professora Yonne Dolacio de Oliveira afirma que a busca do
tipo ocupa uma posigdo intermedidria entre o abstrato ¢ o concreto, que permite uma
certa flexibilidade e graduagiio, uma vez que, ao contririo do conceito abstrato que
define caracteristicas eleitas de forma exaustiva, o tipo descreve e, por isso, torna-se
um geral € um especifico a0 mesmo tempo. Dai a existéncia de duas espécies tipologicas:
o tipo aberto e o tipo fechado.?®

Poderiamos dizer que os tipos abertos seriam aqueles que admitem
conceitos indeterminados e o uso de listas exemplificativas, ou seja, mais flexiveis em
seus limites, que por serem descritivos permitem uma coordenagdo do caso concreto
a0 tipo.

Ja os tipos fechados requerem conceitos precisos e o uso de listas
taxativas, isto €, assim como em um conceito abstrato, requerem a definigiio dos fatos
escolhidos como essenciais, e uma mera subsung¢do do caso concreto ao tipo.

Como leciona Yonne Dolacio de Oliveira, a pressio exercida pela
necessidade de seguranga e certeza transforma os tipos abertos em tipos fechados em
certos ramos do Direito, como o Tributario, em que os elementos considerados essenciais
a constituigdo do fato gerador do tributo deverio ser definidos e fixados exaustivamente,
com um repertdrio inextensivel.”’

Uma vez que essa qualificagdo tipolégica revela uma escolha entre as
manifestagdes do mundo fenoménico, ou seja, uma vez que implica uma decisio que
originara a norma tributaria, podemos constatar a existéncia dessa face do principio da
legalidade tributaria, que é a tipicidade tributiria ou conformidade da tributagdo com o
fato gerador.

A tipicidade dara as diretrizes a serem seguidas no momento da escolha
ou qualificagdo, e o resultado dessa decisiio estara intimamente ligado a essa produgio
normativa (que ¢ a expressio do principio da legalidade), pois o que foi decidido ao
atender-se aquelas diretrizes tragadas é que resultard na lei.

Tanto é assim que, se as diretrizes forem no sentido de uma conceituagio
indeterminada e exemplificativa, teremos uma tipicidade aberta, e se as diretrizes forem
no sentido de uma conceituagio exaustiva e taxativa, teremos uma tipicidade fechada.

25. ENGISCH, Karl. La idea de concrecion en el derecho v en las ciencias juridicas actuales.
Pamplona: Ediciones Universidad de Navarra, 1968, p. 490-491.

26. Op. cit., pp. 57-58.
27. Op. cit., pp. 59-60.



194 Sérgio Assoni Filho

No Direito Tributério patrio, somente sera atingida a seguranga juridica
e a certeza do direito caso essas diretrizes de qualificagdo tipoldgica, congruentes com
a opg¢do do Estado refletida em seu ordenamento, se convertam em leis que tenham
esse carater cerrado, visto que, em matéria tributaria, h a intervengdo estatal na liberdade
e propriedade individuais, e tal intervengio somente se mostrara legitima quando atender
A estrita legalidade e a tipicidade fechada, salvo nas hipdteses em que o proprio
ordenamento permitir o contrario.

5. O Principio da Legalidade Tributaria e a Lei.

A Constitui¢do primou pelo atendimento ao principio da legalidade em
matéria tributaria, pois, além da legalidade genérica constante do art. 5% II, dispde o
art. 150, I, que a institui¢io e majoragdo tributarias somente poder-se-do realizar
mediante Jei, de modo que, a nosso ver, uma simples reserva de lei relativa pareceu ser
insuficiente, sendo necessaria, portanto, uma reserva absoluta de lei em matéria
tributaria,

Isso porque, entendeu o constituinte patrio, que a mera proclamagéo da
necessidade de uma lei formal ndo atenderia & sua maior finalidade, qual seja, a
eliminagdo do arbitrio na aplicagdo dessa lei formal.

Portanto, somente uma reserva absoluta de lei formal, que contivesse
em seu bojo os critérios de decisdo para o caso concreto, atenderia a finalidade de
atingimento de uma Justiga material que, em tltima analise, é a finalidade de um
auténtico Estado de Direito. Desse modo, o arbitrio e a discricionariedade abusiva
seriam evitados, pois ao aplicador do direito restaria apenas a tarefa de subsumir o fato
descrito na norma, sem que sua valoragio subjetiva pudesse causar distorgdes.

Entdo, no Direito Tributario, objetivando a seguranga juridica das
relagdes entre Estado-Fisco e cidaddo-contribuinte, o legislador restringiu o principio
da legalidade, de modo que, além de uma lei escrita, deve haver uma lei estrita, como
leciona Alberto Xavier, a lei conterd os elementos da decisdo material do caso
concreto.?

Em nosso entendimento, tal reserva absoluta de lei formal decorre do
proprio texto constitucional que, em matéria tributaria, exige uma lei para criar ou
majorar tributos, mas ndo qualquer lei, € sim uma /ei ordindria em sentido organico-
formal, no dizer de Roque Carrazza, a lei na acep¢do técnico-especifica como ato

28. Os Principios..., cit., p. 36 ¢ ss.
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emanado do Poder Legislativo, e em obediéncia a um processo legislativo segundo os
tramites e formalidades constitucionais.??

Essas maiores restrigdes em matéria tributaria, que expressam esse
méximo de legalidade, se consubstanciam em limites que, segundo Pietro Virga®, sdo
trés:

a. a reserva de lei: somente a lei, como ato de consentimento popular, por
meio do Poder Legislativo, podera originar um tributo.

b. a disciplina de lei: os elementos fundamentais de um tributo deverao estar
determinados na lei, para que a Fazenda tenha seu poder discricionario
limitado ao maximo.

c. os direitos garantidos pela Constituigdo: os direitos garantidos constitu-
cionalmente nio poderdo ser afrontados pela tributagfo.

Assim sendo, somente o Poder Legislativo (Congresso Nacional,
Assembléias Legislativas, Camaras Legislativas e as Camaras de Vereadores) em sua
competéncia federal, estadual, distrital e municipal, podera instituir ou aumentar os
tributos, € 0 meio para a criagdo ou majora¢do ¢ a lei ordinaria (excegdo feita ao
empréstimo compulsorio e aos impostos de competéncia residual da Unido, que serdo
instituidos ou aumentados via lei complementar), justamente por ser tal lei um ato
complexo, pois da sua elaboragdo participam os poderes Legislativo e Executivo e,
desse modo, dotado de uma forga propria que inova a ordem juridica preexistente,
quando obedecidos os tramites previstos na Constituigéo.

A lei ordinaria como ato préprio do Poder Legislativo, uma vez ratificada
pelo Poder Executivo, passa a integrar a ordem legislativa infraconstitucional, sem
que as normas de hierarquia inferior possam afeta-la, de modo que a seguranga juridica
e a certeza do direito necessarias (especialmente em matéria tributéria) serdo garantidas
pela instituigdo ou majoragfio de um tributo via lei ordinaria.

Mesmo as excegdes a essa regra, quais sejam, o empréstimo compulsorio
(art. 148 da CF) e os impostos de competéncia residual da Unido (art. 154, I da CF),
que deverdo ser criados ou aumentados por lei complementar, nio podem ser
considerados uma amenizagio dos rigores constitucionais quanto ao principio da
legalidade tributaria; pelo contrario, tais espécies tributdrias estardo submetidas a um

29. CARRAZZA, Roquc Antdnio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 13° cd. Sio Paulo:
Malhciros, 1999, p. 177.

30. VIRGA, Pictro. Diritto Costituzionale. 9° cd. Milano: Giuffre, 1979, p. 393 ¢ ss.
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processo legislativo mais rigoroso que o de uma lei ordinaria, haja vista que as leis
complementares apenas sdo aprovadas com quorum privilegiado, ou seja, de maioria
absoluta, conforme o disposto no art. 69 da CF e, dessa forma, privilegiado também
ficou o principio da legalidade tributdria em relagiio a essas exceg¢des.”!

Essa lei ordinaria passara necessariamente por um processo de elaboragio
tragado na Constituigéio para que, efetivamente, dela possam se originar tributos, ou os
Jja existentes possam ser majorados. Tal processo legislativo exige a participagio dos
Poderes Legislativo e Executivo e, em linhas gerais, pode ser descrito como trifsico:
fase introdutoria, fase constitutiva e fase integrativa da eficacia.

A fase introdutéria é aquela que diz respeito a iniciativa, ou projeto de
iniciativa do Chefe do Executivo, dos Membros do Legislativo, dos Tribunais
Superiores, dos cidaddos etc.

Em matéria tributdria tal poder de iniciativa ¢ regulado pelos arts. 61 e
67 da CF, e uma vez apresentado o projeto de lei ordinaria junto aos Poderes Legislativos
Federal, Estadual, Distrital e Municipal, passa-se automaticamente para a fase seguinte.

A fase constitutiva consiste entio na avaliagiio da totalidade do projeto
para que, posteriormente, haja a deliberagdio ou votagdo segundo o art. 64 da CF,
resultando em sua rejei¢do e arquivamento (ressalvado o disposto no art. 67 da CF), ou
na sua aprovagdo e envio ao Chefe do Executivo. Ainda na fase constitutiva, a lei
aprovada pelo Legislativo serd apreciada pelo Chefe do Executivo, que decidira no
sentido de rejeitd-la (também chamado de veto), ou no sentido de acolhé-la (também
chamado de sang¢do). O veto, por razdes de mérito ou de forma, podera ser total ou
parcial, respeitado o disposto no art. 66, § 2° da CF. A lei ou parte da lei vetada retornara
ao Legislativo juntamente com as razdes do veto, e tal veto serd apreciado, de modo
que ele podera ser aceito ou rejeitado. Caso o veto seja rejeitado pela maioria absoluta
do Legislativo, conforme o disposto no art. 66, § 4° da CF, a lei passara para a tltima
fase (integrativa da eficacia) como se sancionado tivesse sido o seu objeto.

Assim sendo, ap6s a aprovagdo do Legislativo e a sangdo ou veto rejeitado
do Executivo, chega-se a fase integrativa da eficicia, em que ja se pode dizer da
existéncia da lei ordinaria, faltando apenas a sua proclamagéo solene, que declarara a
aprovagcio da lei e a sua existéncia inovando a ordem juridica.

Essa proclamagdo solene da existéncia da lei, e que ela devera ser
cumprida, chama-se promulgagiio, que em nada acrescenta a seu teor, mas a torna

31. Cf. Roque Carrazza, op. cit,, p. 192.
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provida de for¢a executoria. Como assevera Roque Carrazza, a promulgagdo gera uma
presuncdo iuris tantum de que a lei esta em condiges de operar todos os efeitos no
ordenamento juridico.”

Tanto passa a existir a lei no mundo juridico a partir da promulgagdo,
que a data desta ¢ o critério a ser considerado no conflito de leis no tempo, devendo
prevalecer a lei promulgada em tltimo lugar.

Apds a promulgagio, resta a publicagdo oficial em Diario Oficial ou em
periddico equivalente, que tornara a lei ordindria nio-sé executavel, mas tambén
obrigatoria para seus destinatarios, wima vez que, conhecida por todos, ninguém podera
se escusar de seu cumprimento. Surge, entdo, no dizer de Roque Carrazza, uma
presungdo juris et de iure de que uma vez publicada, por todos sera conhecida.®

Portanto, a lei ordinaria que inova no mundo juridico, especialmente em
matéria tributdria, devera seguir todos estes tramites constitucionais para que o principio
da legalidade seja atingido. Entretanto, o Direito patrio vem restringindo a competéncia
do Poder Legislativo, por exemplo, ao determinar que algumas leis sobre determinadas
matérias sejam de iniciativa privativa do Chefe do Executivo. Particularmente,
encontramos no texto constitucional a limitagdo do art. 61, § 1°, 11, b, que concede ao
Chefe do Executivo, privativamente, a iniciativa de leis em matéria tributria e
or¢amentdria.

Essa restrigdio, bem como a edi¢dio de medidas provisdrias, demonstram
que o principio da legalidade tributdria, em muitas situagdes, apenas subsiste
formalmente, tendo seu contetido material esvaziado.™

Segundo a ligdo de Uckmar, a obediéncia ao principio da separagdo dos
poderes, ao atribuir aos orgios legislativos a competéncia para ditar normas em matéria
tributdria, deveria significar a exclusio de todo e qualquer poder normativo por parte
do Executivo. Entretanto, o exercicio da fungio legislativa vem sendo confiada ao
Executivo cada vez em maior escala, justamente porque o Legislativo ndo tem sido
capaz de dar cabo a tal fungdo, por desconhecer os problemas préticos e pormenores, e
por haver um volume de trabalho além de suas reais capacidades.

Mas, mesmo em ordenamentos que possibilitem ao Executivo a
claboragiio de dispositivos com eficicia de leis formais, tal interven¢do s6 podera

32. Op. cit., p. 223.
33. Op. cir,, p. 226.
34. Ct. Gerd W. Rothmann, op. cit., p. 164.
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satisfazer ao principio da legalidade tributaria se os 6rgios legislativos delegarem essa
fungdo ou a sujeitarem a sua ratificagdo, ou seja, apenas se os orgdos legislativos
exercerem um controle sobre os atos do Executivo. Tal controle ndo subsiste quando o
Executivo dita leis substanciais, geralmente por meio de regulamentos, violando o
principio da legalidade tributéria, pois tais regulamentos deveriam conter disposigdes
de aplicagdo meramente executivas, dentro dos limites estabelecidos pelas normas
primarias ou leis moldura,’*

O principio da legalidade tributaria serd devidamente atendido apenas
se esse processo legislativo for realizado pela pessoa politica competente, uma vez que
no sistema constitucional patrio as competéncias vém determinadas, e em alguns casos
com exclusividade, de modo que a lei s6 sera cumprida se elaborada pela pessoa politica
determinada pela propria Constituigdo.

Até mesmo em razdo do principio federativo e da autonomia dos entes
da Federagdo, cada ente subnacional legisla sobre matéria de sua competéncia sem a
ingeréncia dos demais, uma vez que ndo se pode falar em hierarquia de poderes
legislativos dentro de uma Federagdo.

Como ensina o mestre Aliomar Baleeiro, a lei que cria um tributo sera a
da pessoa juridica constitucionalmente competente para decretd-lo, havendo
inconstitucionalidade quando o tributo for instituido ou majorado por decreto do
Executivo, com fundamento apenas em uma norma geral de Direito Financeiro Federal,
ainda que esta defina o fato gerador e a base de calculo.*

Nesse sentido também Geraldo Ataliba, quando leciona que nosso sistema
constitucional é complexo, rigido e quase exaustivo, justamente por garantir a autonomia
financeira das pessoas publicas e, assim, impedir atritos reciprocos e concorréncia
sobre as mesmas matérias. De modo que a natureza politica dessas pessoas as nivela,
por extrairem, todas elas, os seus poderes da mesma fonte, que é a Constituigio, de
modo que nio subsiste hierarquia entre elas ¢, por esta razio, mais do que conveniente,
é necessario que a propria Constituigio delimite as respectivas esferas tributarias.’’

Assim sendo, diante da igualdade dos Poderes Legislativos, o principio
da legalidade tributaria sera obedecido, quando a lei ordinaria que instituir ou majorar
tributo originar-se daquela pessoa politica que a Constituigdo Federal determinou ser a
competente para legislar sobre a matéria que envolve tal tributo.

35. Op. cit., pp. 30-31.
36. Direito Tributdrio..., cit., p. 64.

37. Op. cit., pp. 100 ¢ 134.
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6. Legalidade Tributaria e outras Fontes Legislativas.
6.1. Medidas Provisérias

O art. 62 da CF, que dispde sobre as medidas provisorias, contém em
seu bojo uma verdadeira contradigdo no que se refere a matéria tributaria, com a nova
redagdo dada pela Emenda Constitucional n. 32, de 11 de setembro de 2001.

Esse contra-senso manifesta-se porque no caput do referido artigo hé a
faculdade de o Chefe do Executivo adotar medidas provisérias, com forga de lei, em
casos de relevancia e urgéncia, entretanto, ja o § 2° do mesmo artigo submete a matéria
tributdria ao principio da anterioridade, uma vez que a medida provisoria que implique
majoragdo de impostos so produzira efeitos no exercicio financeiro seguinte ao de sua
conversdo em lei. Portanto, nos parece inconcilidveis as idéias de urgéncia e anterioridade.

Ainda que admitamos a eficacia imediata de uma medida provisoria, de
modo que ela ndo se submetesse ao principio da anterioridade, ainda assim sua admisséo
como fonte instituidora ou majoradora de tributos seria questionavel, uma vez que o
principio da legalidade tributaria constante do art. 150, I da CF refere-se a /ei que
estabeleca tal institui¢do ou majoragdo, e medida provisdria ndo ¢ lei, pois so se
transformara em lei apos sua aprovagdo pelo Congresso Nacional.

No sentido de que medida proviséria ndo ¢ lei, leciona Roque Carrazza,
dizendo ser a medida provisoria um ato administrativo em sentido amplo, apenas dotada
de alguns atributos da lei, e apenas expedida pelo Chefe do Executivo em casos de
relevancia e urgéncia.*®

Ja em relagdo aos impostos referidos no proprio § 2° do art. 62 da
Constituigdo como excetuados do principio da anterioridade, quais sejam, os de
importagao, os de exportagdo, os sobre produtos industrializados, os sobre operag¢des
de crédito, cimbio, seguro e relativos a titulo de valores mobiliarios, e os extraordinarios
em caso de guerra externa ou sua iminéncia, também nos inclinamos no sentido da
impossibilidade de serem instituidos ou majorados via medida proviséria.

Isso porque, embora possa haver nesses casos a aparente conciliagdo a
idéia de urgéncia, que ¢ condi¢@o necessaria a existéncia de uma medida proviséria, a
relevincia e urgéncia em matéria tributaria tém um sentido proprio e diverso daquele
que legitima a edigdo de medidas provisérias.”

38. Op. cit,, p. 193.

39. DERZI, Misabel dec Abreu Machado. Medidas Provisérias — Sua absoluta inadequagio a
instituicdao e majoragdo de tributos. In: Revista de Direito Tributdrio, n. 45, pp. 130-142,
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Tal assertiva fica melhor demonstrada tendo em mente o tratamento
diferenciado que o legislador reservou a esses tributos dentro da propria Constituigio
Federal, ao criar dispositivos, ou nas palavras de Roque Carrazza, criar mecanismos
especificos, para resolver as questdes concernentes a urgéncia ¢ ao interesse pliblico
relevante, que se relacionem a esses tributos.*

Em relagdo aos impostos do art. 153, 1, 11, 1V e V, o legislador dispoe no
§ 1°do mesmo artigo que o Executivo podera alterar suas aliquotas, desde que atendidas
as condigdes ¢ limites estabelecidos em lei. Ora, se o Chefe do Executivo puder criar
ou aumentar tributos via medida provisoria, tal dispositivo (§ 1°, do art. 153) torna-se
inocuo, de conteudo vazio.

Assim, o legislador constituinte, com relagio a esses impostos, € em
situagdes de releviancia ¢ urgéncia, criou um mecanismo especifico para que ao
Exccutivo fosse dado o poder de aumentd-los nos limites da /ed, e ndo via medidas
provisorias.

Caso o Legislativo ndlo determine as aliquotas minimas e maximas para
essas espécies tributarias, de modo que o Executivo fique impedido de utilizar a
faculdade constante do § 1° do art. 153, deverd ficar subentendido que ndo ha urgéncia
e relevincia que justifiquem sua alteragdo. de modo que também nio podera o Executivo
langar mio de uma medida proviséria para assim as determinar.

Com relagdo aos impostos extraordinarios do art. 154, 11, ou seja, no
caso de guerra externa ou sua iminéncia, o Presidente da Republica dispde de um
mecanismo especifico constante do art. 137 e seu paragrafo unico da Constituigiio, que
¢ 0 estado de sitio, autorizando-o a exigir dos cidadios os valores necessdrios para
enfrentar tal situagdo exorbitante. Assim sendo, em caso de ameaga externa ja existe
um dispositivo adequado e revelador da verdadeira urgéncia e relevancia, dispensando
a utilizagdio de uma medida provisoria.*

Além desses impostos ndo submetidos a anterioridade tributéria, outros
como 0 empréstimo compulsorio, os impostos de competéncia residual da Unidio e as
contribui¢des sociais para a Seguridade Social, também niio podem originar-se de uma
medida provisoria, como veremos a seguir.

Em relagdo aos empréstimos compulsorios (art. 148 da CF) e os impostos
de competéncia residual da Unido (art. 154, 1 da CF), eles somente poderio ser instituidos

via lei complementar e, dessa forma, sio incompativeis com a adogdo de medidas

40. Op. cit,, p. 199.

41. Cf. Roque Carrazza, op. cit,, p. 201.
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provisérias, até mesmo porque, com a nova redagdo dada ao art. 62, por meio da Emenda
Constitucional n. 32/2001, ficou vedada expressamente no § 1°, 111, a edi¢io de medidas
provisérias sobre matéria reservada a lei complementar.

Quanto as contribui¢des sociais para a Seguridade Social, embora nido
estejam submetidas ao principio da anterioridade tributdria, como expresso no art.
195, § 6° da CF, tais tributos ja possuem uma espécie de anterioridade, quando o referido
dispositivo determina que eles terio uma vacatio legis de noventa dias e, portanto, a
relevincia e urgéncia a eles relacionados seriio atendidas tendo em vista esse prazo, €
ndo ao imediatismo necessario quando da edigiio de uma medida proviséria.

A titulo de conclusdo, podemos dizer que o legislador patrio, tendo em
vista uma analise sistematica, ndo pretendeu dar as medidas provisérias o poder de
instituir ou de majorar tributos, uma vez que submeteu a maioria dos tributos ao principio
da anterioridade (inconcilidvel com a urgéncia necessaria a edi¢do de uma medida
provisoria), e, quanto aos demais, deu um tratamento especial que também excluiu a
necessidade da edigdo de uma medida provisdria. Assim sendo, em que pese o
contraditorio art. 62 em seu § 2° dar a entender que as medidas provisorias sejam
instrumentos hdbeis a instituigdo ou majoragao tributarias, tal entendimento nio deve

prevalecer.
6.2. Leis Delegadas.

Tendo em vista o principio da legalidade tributdria, em que os tributos
somente podem ser criados ou majorados via lei ordindria e, excepcionalmente, nos
casos previstos na Constitui¢do, via lei complementar, a primeira vista ja poderiamos
refutar a idéia de instituigdo ou majoragio tributdrias via leis delegadas.

Além disso, tal competéncia para instituir ou majorar tributos nos parece
indelegivel, haja vista que a Constituigio ndo permite expressamente em nenhum
momento tal delegagdo, até mesmo porque, caso o Legislativo pudesse transferir tal
atribui¢iio ao Executivo, ficaria esvaziado o sentido do art. 150, I da CF.

A Unica inovagdo na ordem juridica, em matéria tributaria, concedida ao
Chefe do Executivo, expressamente pela Constituigiio, é a constante do art. 153, § 1°
relacionada aos impostos dos incisos 1, 11, IV e V do mesmo artigo, autorizando a
alteragiio de suas aliquotas nas condi¢ées e limites estabelecidos em lei.

42. Cf. Roquc Carrazza, op. cit., p. 206.
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Ora, se o Executivo pudesse se valer de leis delegadas para instituir ou
majorar tributos, tal dispositivo também seria indcuo, de modo que a interpretagdo que
nos parece mais correta para a harmonizagio das disposigdes constitucionais dos arts.
150, I e 153, § 1° com o disposto no art. 68, que diz respeito as leis delegadas, ¢ a de
que elas nfio poderdo instituir ou majorar tributos.

6.3. Regulamentos.

Os regulamentos esto subordinados a lei, até porque a Constituigdo em
seu art. 84, IV, da a eles um carater de meros executores da lei.

Assim sendo, essas regras gerais e abstratas expedidas pelo Chefe do
Executivo, sujeitam-se ao principio da legalidade, pois pressupdem a existéncia de
uma lei e devem atendé-la sem infringi-la ou extrapola-la.

Na ligdo de Roque Carrazza, esté o regulamento abaixo da lei dentro da
piramide juridica, ndo podendo ab-rogar ou modificar seu contetido, submetendo-se as
suas disposigdes.*

Portanto, ao executar a lei, dando-lhe condigdes de eficécia, restringem-
se os regulamentos ao ambito administrativo e ndo vinculam o Poder Judiciario, mas
apenas a Administragao.

Por terem um carater administrativo, dando a lei tributaria meramente
uma interpretagdo do contetido contido nesta lei, ndo se originam os regulamentos do
Poder Legislativo e, assim sendo, ndo expressam aquele consentimento popular
necessario a legitimagdo de uma intervengdo na liberdade e propriedade dos
contribuintes, de modo que nfio atendem por si s6s ao principio da legalidade tributaria,
ndo podendo instituir ou majorar tributos.

Como ensina Dino Jarach, a faculdade regulamentar deve ser utilizada
para esclarecer conceitos que ndo estejam suficientemente explicitos nos dispositivos
legais, ou para especificar principios em determinadas situagdes. Entretanto, o Executivo
ndo podera se valer dela para instituir um conceito inexistente no texto legal, pois, se
fosse possivel ao regulamento definir o conceito legal em que esta contido o fato
imponivel, flagrante seria a violagdo da esséncia do principio da legalidade.*

Tendo em vista que, atualmente, o Executivo expede regulamentos em
matéria tributaria, tais regulamentos somente nio infringirdo ao principio da legalidade

43. Op. cit,, p. 251.
44, Op. cit., pp. 109-110.
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tributaria se, segundo Uckmar: competir exclusivamente ao Legislativo determinar os
elementos constitutivos do fato gerador do tributo; o Executivo promover a arrecadagdo
tributdria somente com base em lei; e o Poder Judiciario negar aplicagdo aos
regulamentos que conflitem com normas primarias, funcionando assim como um
verdadeiro controle de natureza juridica exercido sobre a atividade legislativa do
Executivo.*

Portanto, como meros executores de uma lei existente, ndo podem os
regulamentos instituirem ou majorarem tributos, uma vez que a obrigagdo tributaria
principal decorre justamente daquela lei, € ndo da faculdade regulamentar, que, no
maximo, sera competente para originar uma obrigagdo tributria acessoria, também
chamada de dever instrumental tributério.

7. Legalidade e Seguranga Juridica.

Com a consolidagdo dos Estados de Direito, tanto os individuos como o
proprio Estado passaram a estar submetidos ao principio da legalidade, uma vez que a
lei os colocou em pé de igualdade, na medida em que a atuagdo tanto estatal quanto dos
proprios cidaddos por ela foi limitada.

A lei, como verdadeira expressdo da vontade popular, devera ser
respeitada igualmente pelos governantes e pelos governados, e dos limites por ela
impostos a atuagdo do Estado é que nascem os direitos fundamentais dos cidadios.

O principal instrumento de limitagdo da atuagfo estatal, € a0 mesmo
tempo garantidor dos direitos fundamentais do cidad?o, € a lei, mais especificamente a
Constitui¢do de um Estado. Como leciona Sampaio Doéria, ao dizer que € o objeto das
Constitui¢des: a composi¢do do Poder Publico, sua estruturagdo, € o que podem e o
que ndo podem.*

O Brasil como Estado de Direito, inspirado no Bill of Rights inglés e na
Declaragdo de Direitos francesa, também acolheu em sua Constituigdo a idéia de
garantia dos direitos fundamentais do cidaddo, inclusive, dedicando o Titulo II,
especialmente o Capitulo I, a sua protegdo.

Devido a existéncia na Lei Suprema patria dessas garantias, criam-se
direitos subjetivos oponiveis, inclusive, ao Estado, vinculando os Poderes Legislativo

>

Executivo e Judiciério.

45. Op. cit., pp. 33-37.
46. DORIA, Anténio de Sampaio. Direito Constitucional. Sio Paulo: Max Limonad, 1960, v. 3, p. 588.
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A importincia do principio da legalidade manifesta-se, principalmente,
quando se constata que, embora inatos os direitos fundamentais dos cidaddos, eles s6
se transformam em direitos subjetivos oponiveis quando integram o ordenamento
juridico. Portanto, da lei decorre essa oponibilidade e essa limitagdo & atuagdio estatal
diante desses direitos individuais.

Da mesma forma, quando o Estado exerce o poder de tributar deve sempre
observar os limites impostos pela lei, visto que, assim o fazendo, estard observando
também os direitos subjetivos individuais dos contribuintes que nela estdo contidos.

Todos esses direitos fundamentais concernentes a tributagfio passaram a
ser denominados na doutrina de estatuto do contribuinte, como sendo o conjunto de
dispositivos constitucionais, em matéria tributaria, que determina quais sejam os direitos
e deveres do contribuinte diante das pretensdes do Estado e, na ligdo de Paulo de
Barros Carvalho, tais direitos e deveres, quando encontrados em niveis
infraconstitucionais, terdo que se guiar por aqueles constantes da Constitui¢do para
serem considerados dotados de juridicidade.*

Assim sendo, na Constitui¢do € que o legislador encontra delimitada a
area de tributagio nos dmbitos da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, nio
podendo ultrapassar esses limites que, em ultima andlise, sdo as marcas divisorias
entre o que ¢ legal e o que é arbitrario.

Como assevera Paulo de Barros Carvalho, a diretriz do principio da
legalidade ¢ exatamente a estipulagdio desses limites objetivos por meio de uma norma
juridica de posigdo privilegiada.*®

Mas, como ensina José Souto Maior Borges, para que tais normas
juridicas possam dar efetividade a essas garantias erigidas pela Constituigio, elas
deverio tornar segura a vida das pessoas e das instituigdes.*

Caberé entio a lei a garantia de que o arbitrio sera extirpado das relagdes
entre Estado e particulares, ou como lecionou Alfredo Becker, o direito positivo conferird
certeza a incerteza das relagdes sociais.™

47. CARVALHO, Paulo dec Barros. Estatuto do Contribuinte. Direitos, garantias individuais em
matéria tributdria e limitagdes constitucionais nas relagées entre Fisco e Contribuinte. In: Vox Legis, n.
141, p. 36.

48. CARVALHO, Paulo dc Barros. Curso de Direito Tributdrio. 13* cd. Sio Paulo: Saraiva, 2000, p. 149,

49. BORGES, Jos¢ Souto Maior. Principio da Segnranga Juridica na criagdo e aplicacio do tributo.
In: Revista de Direito Tributario, n. 63, pp. 206-207.

50. BECKER, Alfrcdo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributdrio. 2*cd. Sio Paulo: Saraiva, 1972, p.68.
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Tais ideais de seguranga juridica e certeza do Direito, apesar de mais
abrangentes que a da propria legalidade, permeiam o seu significado, principalmente
quando relacionados a matéria tributaria, em que o principio da legalidade apresenta-
Se¢ como reserva absoluta de lei formal, pois todos os elementos substanciais do tributo
deverdo dela constar, assim como o critério de decisdo do caso concreto.

A medidaem que a lei torne possivel ao contribuinte perceber, de maneira
objetiva, quais sdo seus direitos e deveres em relagio ao Fisco, alcanga-se a esséncia
da seguranga juridica, uina vez que seu conteudo formal é a certeza do direito e o seu
contelido material é o que se convencionou chamar na doutrina alema de prote¢do da
confian¢a.*’!

Assim sendo, o principio da legalidade transforma-se em um valioso
instrumento por meio do qual sera atingida a seguranga juridica, pois:

a. elimina-se o juizo de probabilidade, que é incompativel com a natureza de
um dever-ser (norma juridica);

b. propaga-se no seio da sociedade a idéia de que as relagdes juridicas serdo
desenvolvidas sob o manto da previsibilidade.

De modo que, afastada a idéia de probabilidade, em decorréncia desse
sentimento de previsibilidade, poderé o contribuinte agir com confianga.

Como ensina Paulo de Barros Carvalho, uma vez conhecidas as normas
juridicas, poderdo os cidaddos planejarem suas agdes futuras, ja que o sentimento de
previsibilidade os tranqiiiliza. Essa bidirecionalidade entre o passado e o futuro é
fundamental para que se estabele¢a a chamada seguranga juridica.™

Essa necessidade de previsibilidade objetiva, sem a qual ndo existira
seguranga nas relagdes juridicas, a nosso ver, foi ultrajada pela Emenda Constitucional
n. 3, de 17 de margo de 1993, pois o legislador ao inserir o § 7° no art. 150 da CF,
possibilitou & lei tributaria originar obrigagdo tributdria por meio de um fato gerador
futuro.

A instituicdo da substituigdo tributaria para frente, ou responsabilidade
tributaria por fato futuro, no ordenamento patrio, permitiu que a lei tributdria pudesse
criar tributos a partir de fatos ndo-ocorridos, mas com grande probabilidade de ocorrerem
no futuro, de modo que as obrigagdes tributdrias serdo originadas de verdadeiras

presungdes legais.

51. Cf. Alberto Xavier, Os Principios..., cit., p. 45.
52. Op. cit., p. 147.
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A impossibilidade de se fazer valer essa regra decorre dos proprios direitos
fundamentais do contribuinte erigidos na Constitui¢io, uma vez que nio se pode atribuir
uma obrigago tributaria a um individuo que ndio tem nem ao menos a certeza de que é,
de fato, sujeito passivo daquela obrigag¢do.

Até mesmo porque, a seguranga juridica depende dessa certeza e abomina
essa possibilidade ou probabilidade de ocorréncia futura, como antes mencionado.

Os direitos e garantias individuais devem estar protegidos dessa agressio,
pois sdo, inclusive, assegurados no texto constitucional em seu art. 60, § 4°, IV, ou seja,
estdo entre aquelas disposi¢des que a doutrina convencionou chamar de clausulas pétreas.

Concordamos com o parecer de Roque Carrazza, que considera tal
dispositivo inconstitucional, visto que se originou de uma emenda constitucional
inconstitucional, onde o legislador constituinte, como constituinte derivado que ¢,
deveria ter respeitado o direito fundamental do contribuinte de ser tributado apenas
com base em fatos geradores ja ocorridos.

Uma vez desrespeitado pelo constituinte esse direito fundamental do
contribuinte, desrespeitada foi uma clausula pétrea limitadora daquele poder, de modo
que se apresentou inconstitucional a sua manifestagdo por meio desse odioso § 7° do
art. 150.

Alias, quando se trata de seguranga juridica, deve ser evitada ao maximo
a utilizagdo de presungdes, ficgdes e indicios, principalmente em matéria tributaria
(que envolve a idéia de tipicidade fechada, como visto), de modo que, quando admitidas,
deverio se coadunar com os principios constitucionais.

Tais artificios técnicos s6 serdo admitidos se decorrerem de uma norma
juridica expressa e em conformidade com a Constitui¢do. Portanto, a utilizagdo das
presungdes, ficgdes e indicios estd também vinculada ao principio da legalidade como
instrumento da seguranga juridica.

Em nome da seguranga juridica, a lei devera também garantir que os
contribuintes tenham livre acesso ao Poder Judiciario, sempre que eles se sentirem
lesados pelo Fisco em sua liberdade e propriedade individuais. Isso decorre do préprio
texto constitucional, em seu art. 5°, XXXV: a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder
Judicidrio lesdo ou ameaga a direito.

Sédo Paulo, margo de 2003,

53. Op. cit., p. 308 c ss.
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Resumo:

O objetivo deste trabalho é o de apresentar as Bolsas de Valores como um
Fendmeno préprio da Historia do Comércio/Comerciantes/Direito Comercial.
Para tanto, também sdo analisados os conceitos € origens historicas do termo, a
disciplina juridica e as finalidades atribuidas pelo Direito as Bolsas de Valores
no Brasil. Por fim, ha uma conceituagio formulada pelo autor, como conclusio
do trabalho.

Abstract:

This article has been written for the purpose of describing Stock Exchanges as a
phenomenon related to Business History/ Business Men/ Business Law. As steps
taken to reach such goal, it will be examined the concepts and historical origins
of the expression Stock Exchange, legal discipline and the purposes that Law
grant to Stock Exchanges in Brazil. At last, but not least, the author shows his

own concept of Stock Exchanges as a conclusion for the work herein.

Unitermos: Bolsas de Valores; Mercado de Capitais; Valores Mobiliarios

“Todo 0o mundo especula na Bolsa. Os aumentos
de rendas que conseguimos com o trabalho
certamente nos alegram, mas os lucros auferidos
gragas ao acaso valem uma dupla alegria.”

(Winston S. Churchill)!

1. Introdugdo

Teria Winston Churchill agido de modo correto ao apresentar as Bolsas
de Valores como locais onde a especulagio seria a atividade preponderante? Certamente,
a resposta & indagagdo seria negativa se fossem consideradas certas outras caracteristicas
presentes nas atividades desempenhadas pelas Bolsas de Valores, especialmente aquelas

1. InR. 1. Warshow, The Story of Wall Street, 1929, trad. port. dc C. Fonscca, Wall Street: Historia da
Bolsa de Nova York desde suas origens até 1930, Sdo Paulo, Cultura Brasilcira, 193?, p. 8.



210 Carlos Eduardo Vergueiro

lembrados por J. X. Carvalho de Mendonga, que afirmou que as bolsas tém a capacidade
de impulsionar e facilitar, com garantias de sinceridade, as atividades empresariais.
Isso ocorre, no seu entendimento, a partir da concentragdo da oferta e da procura, o
que vem a facilitar o concurso dos capitalistas para o sucesso dos novos
empreendimentos empresariais.’

Questdes como essa, que analisa a relevancia das Bolsas para a economia
nacional, tém permeado o imaginario e o debate sobre o tema das Bolsas de Valores ha
muito tempo. Bulgarelli, nesse sentido, lembra que a expressdo “Bolsa de Valores”
constitui verdadeira palavra magica, que atrai a atengdo das pessoas, trazendo a
mente a existéncia de negdcios em grande escala e de valor altissimo.**

Muito mais do que simplesmente analisar a relagdo de importancia que
se estabelece entre as Bolsas de Valores ¢ a Economia, este artigo tem por finalidade
apresentar as Bolsas de Valores como um Fendmeno proprio do Comércio/
Comerciantes/ Direito Comercial, o que somente pode acontecer se, inicialmente, forem
lembradas as conceituagdes tradicionalmente aplicadas & expressdo “Bolsa”,
aproveitando para também mencionar a disciplina juridica do tema, quando se ira
procurar entender como o Direito nacional classifica as Bolsas de Valores® e o que
delas espera. Para esse item, a verifica¢@o da disciplina introduzida pela Lei 6.385/76,
com a verificagdo de existéncia, ou ndo, de prestagdo de servigo publico, e seu
regramento juridico, torna-se imprescindivel, como se passa a analisar a partir de agora.

2. Cf. Tratado de Direito Commercial Brasileiro, 3* cd., vol. 6, Rio dc Janciro, Frcitas Bastos, 1939,
p. 283.

3. Cf. Bolsas de Valores in Enciclopédia Saraiva de Direito, v.12, (1977).

4. Em outra ocasido, BULGARELLI chcgou a afirmar quc scria initil enfatizar a importincia das
Bolsas, hoje, no mundo moderno, cf. Curso de Direito Comercial, 14* ¢d., Sao Paulo, Atlas, 1999, p. 226.

5. Todo o cstudo aqui registrado procura cvidenciar aspectos gerais aplicaveis a quaisquer Bolsas de
Valorcs opcrantes no Brasil. Entretanto, ¢ valido lembrar que cxistc apenas uma Bolsa dc Valores que
ncgocia com titulos privados (a BOVESPA — Bolsa de Valores de Sdo Paulo) ¢ outra que também negocia,
com cxclusividade, titulos publicos (no caso, a BVRJ — Bolsa dc Valores do Rio dc Janciro). Existcm
outras sctc Bolsas de Valores no pais, as quais sc denominam: (1) Bolsa dc Valores dc Minas, Espirito
Santo ¢ Brasilia - BOVMESB; (2) Bolsa dc Valorcs do Extremo Sul - BVES; (3) Bolsa dc Valorcs do
Parana — BVPR; (4) Bolsa dc Valorcs da Bahia, Scrgipe ¢ Alagoas — BVBA; (5) Bolsa dc Valores de
Pcrnambuco ¢ Paraiba — BVPP; (6) Bolsa dc Valores Regional - BVRG, representando Ceara ¢ Rio Grande
do Nortc; ¢, (7) Bolsa dc Valores de Santos — BVST. O quc importa notar ¢ quc, no final do ano de 1999,
todas cssas nove Bolsas dc Valorcs protagonizaram um proccsso de integragdo, que resultou na concentragio
das atividades de ncgociagdo de valorcs mobiliarios na BOVESPA ¢ na BVRIJ. As demais Bolsas dc Valores
nio mantém mercado para a ncgociagio dc valorcs mobilidrios. Sobre o tema, recomendamos a leitura do
nosso artigo A Integragdo das Bolsus Nucionais e o Auniento de Competitividade, publicado na Revista da
Faculdade de Dircito da Universidade de Sdo Paulo, vol. 96, cdigdo de 2001, pp. 671-683, ¢ que foi
vencedor do 11 Concurso dc Monografias da Comissdo dc Valores Mobiliarios.
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2. Conceituag:(")es Tradicionais da Palavra “Bolsa”

A compreensdo das formas pelas quais a expressdo Bolsa foi
tradicionalmente conceituada é uma tarefa que se mostra oportuna para o estudo que
se pretende realizar neste artigo.®

Na verdade, sempre existiram quatro significados para a palavra Bolsa,
representando historias particularmente interessantes sobre os habitos do comércio, e
que trazem & mente a idéia da Bolsa como sendo: (1) a reuniio de interessados em fazer
negdcios, (2) o local de reunides dessa natureza, (3) o conjunto dos negécios realizados,
ou (4) a propria instituigio Bolsa de Valores, como sera melhor explicado a seguir.

Os Comercialistas afirmam que a origem da palavra “Bolsa”, significando
uma reunido de pessoas com o propdsito de realizar negocios, ou mais precisamente o
local onde essas reunides eram realizadas, provém da cidade flamenga de Bruges,
ainda no século XIII. A esse respeito, Oscar Barreto Filho explicou que, nessa ocasido,
uma familia nobre, de nome Van der Biirse, assinalava o frontispicio de sua casa com
escudos de armas, em que figuravam trés bolsas — por extensdo, tal nome passou a
designar uma praga contigua a casa, a qual constituia o centro de reunido dos
mercadores.” Dirigir-se a Bolsa, nessa acep¢do, queria significar ir a um local
determinado, onde ja se sabia que estariam pessoas interessadas em realizar negocios.

A propria Bolsa de Nova York também apresenta uma historia semelhante.
Em 17 de maio de 1792, 24 corretores resolveram assinar um contrato que formaria o
primeiro Mercado de Valores Mobilidrios de Nova York. E as suas reunides eram feitas
embaixo de uma arvore na Wall Street.

O Codigo Comercial de 1850 fez uso desses significados de local/ reunido
para designar as Bolsas, por ele abrangidas implicitamente no conceito de Pragas do
Comércio, da seguinte maneira: “Art. 32. Praga do comércio € ndo sé o local, mas
também a reunido dos comerciantes, capitdes e mestres dos navios, corretores e mais
pessoas empregadas no comércio.”

Atualmente, as Bolsas de Valores tem organizado ambientes virtuais para
a negociagdo de valores mobilidrios. Esses ambientes mantém as mesmas
particularidades presentes nos tradicionais pregdes das Bolsas de Valores porque neles

6. As conccituagdcs historicas da palavra “Bolsa” podem scr utilizadas tanto para o entendimento das
Bolsas dc Valorcs, quc constitucm o objcto dc cstudo neste trabalho, como para a compreensio do
funcionamento das Bolsas dc Mcrcadorias, quc ndo cstdo dirctamcnte tratadas nestc trabalho. Difcrenga
basica cntrc as duas cntidades ¢ o bem objcto de ncgociagdo cm cada uma.

7. Cf. Natureza Juridica das Bolsas de Valores, no Direito Brasileiro, in RT 283/7.
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3. As Bolsas de Valores como um Fenomeno Comercial

Feita a descri¢fio do capitulo anterior, trata-se agora de inovar para
apresentar as “Bolsas de Valores” como sendo um fendmeno proprio do Comércio/
Comerciantes/Direito Comercial; o que se justifica pelo fato delas estarem diretamente
relacionadas com as Sociedades Andnimas e, também, com as vontades que estiveram
presentes na mente dos comerciantes desde o desenvolvimento das sociedades
comerciais e das proprias Bolsas de Valores. O acesso ao “capital barato” também se
insere nessa perspectiva.

Certamente, as Bolsas de Valores e as Sociedades Anénimas formaram
uma dupla que tém promovido beneficios mutuamente através dos tempos. As
Sociedades Andnimas, que representam um dos casos de maior éxito dentre as criagdes
do Direito Comercial, encontraram nas Bolsas uma fonte de tomada de capitais que
lhes permitiram obter o substrato financeiro necessario para suas atividades.

Em que lugar poderiam as a¢des melhor livremente circular do que nio
numa Bolsa de Valores? Nio sdo as Bolsas os espagos onde quaisquer critérios (como
raga, origem do capital, religido ou até a reputagdo) que eventualmente poderiam afastar
vendedores dos compradores, e vice-versa, podem também ser melhor afastados?
Interessados em investir em agdes de determinadas empresas se dirigem para as Bolsas
com o proposito de adquirir essas agdes de quem quer as detenha, da mesma forma que
vendedores alienam suas agdes para quem lhes pagar o prego que desejam.

E, se lembrarmos que a negociagdo em Bolsa de Valores no Brasil
pressupde a presenga de um corretor, o que afasta a possibilidade de negociagio direta
entre as partes, como admitir que preconceitos particulares possam estar presentes
numa compra e venda de agdes feita em Bolsa? A fun¢do econdmica das Bolsas tem
como objetivo facilitar o ingresso de capitais para as Sociedades Andnimas, valendo-
se, principalmente, da concentragdo da oferta e da demanda por valores mobiliarios.

Olhando esse mesmo cenario sob a 6tica das proprias Bolsas de Valores,
também se pode dizer que as Sociedades Anénimas lhes tém trazido beneficios; o que
nio se deve apenas a sua qualidade de emissoras de valores mobiliarios. A questdo é
que, na exata medida em que as Sociedades Andnimas (abertas) trazem em sua natureza
um apelo ao publico em geral para que adquira suas ag¢des, acaba sendo gerado um
contingente enorme de pessoas (fisicas ou juridicas) que, por motivos pessoais, desejam
encontrar um local (ou uma institui¢do!) na qual possam rapidamente alienar oy
aumentar suas participagdes societarias, se assim o desejarem.
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as Bolsas exercerio o seu poder para: controlar o acesso das pessoas que estarao
operando com valores mobiliarios, fiscalizar essas operagdes, cobrar contraprestagio
pecunidria pelos servigos prestados, recolher informagdes sobre as operagdes e repassa-
las a quem interessar.

Mas esses ndo sdo os unicos significados atribuidos a palavra Bolsa, que
também pode significar o conjunto de negocios nela realizados. Frases do tipo “A Bolsa
despencou!”, “A Bolsa subiu hoje” “Todos estdo felizes com a alta da Bolsa” ilustram
como a palavra Bolsa pode ser utilizada como sinénimo dos negdcios nela realizados.
Nesse aspecto € que estd inserida uma das principais fun¢des das Bolsas, qual seja a de
produzir informagdes sobre empresas, setores empresarias (siderurgia, telecomunicagdes
etc), o que se reflete diretamente sobre as expectativas da Economia de um Pais.

E interessante notar que essa caracteristica também estava presente no
Cadigo Comercial do Império, cujo art. 33 determinava “O resultado das negociagGes
que se operarem na praga determinara o curso do cambio, e o preco corrente das
mercadorias, seguros, fretes, transportes de terra e agua, fundos publicos, nacionais ou
estrangeiros, e de outros quaisquer papéis de crédito, cujo curso possa ser anotado.”

Sendo as Bolsas pessoas juridicas de Direito Privado, e desempenhando as
mesmas fung¢des auxiliares para a Comissdo de Valores Mobilidrios, conforme sera
explicado abaixo, ndo se pode esquecer de atribuir a expressdo “Bolsa” aspectos
institucionais. Dizer que a “Bolsa suspendeu as negociagdes com agdes da companhia X”
ou ainda “A Bolsa comprou um novo prédio para suas instalagdes” exemplificam essa
caracteristica, que real¢a a qualidade de sujeito de direitos e deveres presentes nas Bolsas.

Os quatro significados que tradicionalmente foram dados & “Bolsa” tém
permanecido complementares com o passar do tempo, 0 que permite que atualmente
se diga que a Bolsa representa:

(1) a reunido de interessados em fazer negécios, que ndo ¢ uma simples
reunido, mas sim uma agremiagdo especial em funcdo dos temas (compra e venda de
valores mobiliarios) que sfio nela tratados,

(2) o local de reunides dessa natureza, seja esse local um espago fisico —
o pregdo ou um ambiente virtual especialmente criado para tanto, e regulado pela
prépria Bolsa,

(3) o conjunto dos negocios realizados no pregdo ou no espago virtual, ou

(4) a propria instituigdo Bolsa de Valores, como sujeito de direitos e
deveres, deveres esses que sdo reforgados pela Lei n. 6.385/76, como sera tratado
abaixo, logo apos da apresentagio das Bolsas de Valores como um fendémeno comercial.
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Desse desejo que estd no interior de cada acionista, é possivel
compreender como é importante a existéncia de uma Bolsa de Valores, que acaba
influenciando (na mente do interessado) a vontade de adquirir agdes, pois sabe que
podera rapidamente delas se desfazer em mercado de Bolsa.

A relagdo de sucesso dessa cooperagdo que as Bolsas de Valores e as
Sociedades Andnimas protagonizaram durante o tempo pode ser vista desde a “famosa
avé das Sociedades Andnimas de agora”, a Companhia das indias Ocidentais, cujo
desenvolvimento foi proporcionado, em grande parte, conforme ligdo de Waldemar
Ferreira, pela existéncia da Bolsa de Amsterda, ainda no século XVII, “onde os titulos
poderiam ser facilmente transferidos” *

Um terceiro grande critério que justifica a relagfio de parceria entre as
Bolsas de Valores e as Sociedades Andnimas € o fato das Bolsas permitirem que as
Sociedades possam contar com “capital barato” para darem continuidade a suas
atividades.

Quando uma empresa (no caso, uma Sociedade Andnima) verifica que
precisa de mais recursos do que dispde para realizar um negécio que lhe seja interessante
(por exemplo, a compra de uma outra empresa, a montagem de nova fabrica, a criagdo
de filiais ou subsidiarias, etc), seus administradores sabem que poderdo optar por dois
caminhos: o primeiro ¢ a contratagdo de empréstimos com juros que, pelo seu elevado
valor, podem desestimular todo o negdcio pretendido; o segundo € o aumento do capital
social em valor que permita a entrada de recursos no caixa em montante suficiente
para a realiza¢do do negécio. E onde podem ser encontrados interessados em participar
desse aumento, dando dinheiro em troca de agdes? Nenhum lugar melhor do que numa
Bolsa de Valores.

As formas de remuneragdo dos acionistas, especialmente os dividendos
€ 0s juros sobre o capital préprio, tendem a ser mais baratos para a empresa do que o
pagamento do juros e do principal que seriam devido no caso da contratagiio de
empréstimo. Por isso, aumentos de capital que procuram atrair a atengdo do publico
investidor sdo procurados pelas empresas como forma de obteng¢io de “capital barato”
ou ao menos, de “capital mais barato”

Por impulsionar as Sociedades Anénimas, e por conseqiiéncia a economia
de um pais, as Bolsas de Valores podem ser caracterizadas como um fendmeno préprio
do comércio, que nelas acredita e por elas capta os recursos necessarios para a
consecugio de suas atividades. Por 6bvio, ndo se esta, aqui, a esquecer da transformagio

8. Cf. Tratado de Direito Comercial, 4° v., Sio Paulo, Saraiva, 1961, p. 17,
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dos paradigmas do Direito Comercial, que agora tem como objeto de estudo a empresa
(ou as atividades de empresa) e ndo a figura do comerciante. Mas como todo o
desenvolvimento do tema das Bolsas de Valores se deu ainda na época dos comerciantes,
valendo recordar que eram os préprios homens do comércio que se dirigiam a praga de
Bruges no século X111, ndo havia outra forma de comentar o tema.

4. Disciplina Juridica das Bolsas de Valores no Brasil ¢ Analise da Existéncia de
Prestagdo de Servigo Publico

As questdes da disciplina juridica das Bolsas de Valores no Brasil € da
anilise da existéncia de prestagdo de servigo publico constituem o ponto central da
classificagdo das Bolsas de Valores perante o Direito.” O ponto de partida, nesse contexto
de investigagdo, é o exame das disposi¢des que o Direito brasileiro, através da Lei n.
6.385/76, prevé para as Bolsas de Valores, principiando pelos deveres e, na seqiiéncia,
comentando outros aspectos da disciplina legal.

4.1. Constitui¢ido e Funcionamento

Em primeiro lugar, a criagdo e o funcionamento das Bolsas de Valores
no Brasil ndo é um sistema de total liberdade privada. Ao contrario, o Direito brasileiro
em muito influencia, deixando reduzida margem de liberdade. A competéncia para
definir as condigdes de constituigdo das Bolsas, bem como sua forma juridica, seus
orgdos sociais e respectivas formas de preenchimento foi atribuida 8 CVM pelo art. 18
da Lei n, 6.385/76. Portanto, ndo ¢ possivel que pessoas interessadas simplesimente
resolvam organizar uma Bolsa de Valores e iniciar suas operagdes a seu prazer,

Da mesma forma, a Comissio tem a prerrogativa legal de editar normas
sobre: (1) o exercicio do poder disciplinar pelas Bolsas, (2) o nimero de membros da
Bolsa, (3) requisitos minimos para a eleigdo dos administradores da Bolsa, (4)
administragdo da Bolsa, (5) espécies de operagdes autorizadas, (6) responsabilidades
dos intermedidrios, (7) emolumentos e comissdes cobrados pelas Bolsas, (8) condigdes
de realizagdo das operagdes a termo e (9) métodos e praticas de observancia obrigatoria
em bolsa. (art. 18, inciso 1, alineas c, d, e, f e inciso 11, alinea a).

9. Para uma analisc historica do cnquadramento lcgal das Bolsas de Valores perante o Dircito brasileiro,
rccomendamos, além do artigo de Oscar Barrcto Filho ¢ do Tratado dc J. X. Carvalho dc Mcndonga,
mencionados nas notas 7 ¢ 2 supra, a Icitura do Tratado de Direito Comercial dc Waldemar Ferrcira,
precisamente o 11° volume, no item §576 (demais dados bibliografico, vide nota 8).



216 Carlos Eduardo Vergueiro

No que diz respeito a constituigdo e funcionamento das Bolsas, a
Resolugdo 2.690/00 do Conselho Monetério Nacional, que foi o ente competente no
lugar da CVM até a entrada em vigor da Medida Proviséria n. 8/2001'°, estabelece um
regramento também permeado de influéncia sobre a vontade dos membros e fundadores
das Bolsas de Valores."

De acordo com o art. 1° do Regulamento anexo & Resolugio n. 2.690/00,
as Bolsas de Valores deverdo ser constituidas como associagdes civis'? ou como sociedades
andnimas. A Bovespa, que ¢ a Gnica Bolsa de Valores operante com valores mobilidrios
privados na atualidade foi constituida como associagdo civil sem finalidade lucrativa.

O que chama a atengdo desse dispositivo é que, ao contrdrio do regime
anterior, passou-se a prever que as Bolsas poderiam ser constituidas como sociedades
andnimas, o que da abertura para que a propria Bolsa coloque suas proprias agdes em
negociagdo. Colocar parcelas do proprio capital em circulagio ¢ uma medida que, para
muitos, pode auxiliar no fortalecimento institucional da propria Bolsa de Valores. O exemplo
vem da Europa: em 22 de setembro de 2000, foi oficializada a criagdo da Euronext, que ¢
o resultado da fusio entre as Bolsas de Valores de Amsterdam (Amsterdam Exchanges),
Bruxelas (Brussels Exchanges) e Paris (Paris Bourse). A propria Euronext chegou a anunciar
sua intengdo de colocar suas proprias agdes para negociagio.

Porém, a famosa ¢ grande Bolsa de Valores de Nova lorque, a New York
Stock Exchange, permanece como sendo uma associagido sem fins lucrativos. Entretanto,
por for¢a do mesmo Regulamento, a colocagio de a¢des em negociagdo dependera de
autoriza¢do da CVM.

No que diz respeito ao funcionamento das Bolsas de Valores, a vontade
da propria Bolsa em se autodisciplinar também segue diretrizes estatais. A Resolugio
n. 2.690/00 estabelece quais atividades sdo objeto das Bolsas de Valores, que o estatuto
social e regimento interno deverdo ter alteragdes aprovadas pela CVM, contetido minimo
do estatuto social, formagdo do patriménio social, datas de inicio e término do exercicio
social, demonstragdes financeiras, composi¢do dos 6rgdos de administragio, disciplina
legal dos membros das Bolsas, etc.

10. AMP 8/01 foi convertida na Lei n. 10.411/02, ¢ suas disposig¢des altcram a prépria Lei n. 6.395/76,

11. E interessante notar que o Dircito brasilciro ja vem ha tempos accitando a idéia de rcecpgdo, a
qual podemos invocar para accitar a vigéncia da referida resolugdo nos dias de hoje. O cxemplo da
rceepgdo do Codigo Tributério Nacional pela Constituigdo de 1988 talvez scja o exemplo de maior
rclevancia pratica sobre o tema da recepgdo.

12. Por 6bvio, a Resolugdo n. 2.690/00 usa a cxpressdo “associagdo civil” no lugar de “associagio”
porquc foi promulgada antes da vigéncia do Novo Cédigo Civil, quc alterou cssas expressaes.
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A influéncia estatal é evidente.
Supervisdo pela CVM e Deveres Legais

Refor¢ando a idéia de influéncia legal sobre as atividades das Bolsas de
Valores, o art. 17 da Lei n. 6.385/76 apresenta duas idéias antagdnicas (ou uma reduzindo
as disposi¢es da outra...). Afirma esse artigo que as Bolsas de Valores possuem
autonomia administrativa, financeira e patrimonial, mas devem operar sempre sob a
“supervisdo da CVM”

Ou seja, a interferéncia estatal da-se ndo somente na constituig¢do e defini¢do
dos estatutos, mas também no cotidiano das atividades desempenhas pelas Bolsas de
Valores. Essa influéncia, na verdade, deve ser vista como sendo uma medida positiva
pois a existéncia de um 6rgdo estatal fiscalizando as operages da Bolsa s6 aumenta as
garantias € segurangas que os investidores desejam para participarem desse mercado.

Além da influéncia, o segundo aspecto que se destaca ¢ a atribui¢dio de
deveres as Bolsas de Valores por parte da Lei n. 6.385/76. A interpretagéo do art. 8
(inc. V e §1°) leva ao entendimento de que ha delega¢do de competéncia concorrente
para que as Bolsas possam fiscalizar as operagdes realizadas em seus mercados, bem
como as pessoas envolvidas e as empresas emissoras de valores mobiliarios. Nesse
artigo, esta afirmado que compete a Comissdo de Valores Mobilidrios, sem exclusido
da competéncia das Bolsas de Valores, fiscalizar e inspecionar as companhias abertas
dando prioridade as que ndo apresentem lucro em balango ou as que deixem de pagar
o dividendo minimo obrigatério.

A atribuigdo de competéncia para as Bolsas também ¢ importante porque
facilita e agiliza a fiscalizagdo dos negdcios, garantindo maior protegdo aos investidores.

Por fim, também reforgando a idéia de vinculo entre as Bolsas e a CVM,
diz o art. 14 da Lei n. 6.385/76 que a Comissdo de Valores Mobiliarios podera prever,
em seu or¢camento, dota¢des de verbas as Bolsas de Valores.

Dessa forma, as Bolsas de Valores nio sdo simples integrantes do sistema
de distribui¢do de valores mobilidrios; possuem competéncias e deveres em relagiio
aos mercados por elas organizados, atuando sempre conforme a supervisdo da Comissdo

de Valores Mobilidrios.
4.3. Exame de Existéncia de Prestagdo de Servigo Publico

Comparato, com a publicagdo de artigo sobre a natureza juridica das
Bolsas de Valores, concluiu que elas sdo entidades privadas prestadoras de servigo
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publico."* No seu entendimento, a caracteristica determinante seria a atribuig¢do da
qualidade de 6rgdo auxiliar da CVM, com poderes € responsabilidades perante e dentro
do mercado de valores mobilidrios.

Concordamos com esse entendimento. As Bolsas de Valores nio se situam
na mesma esfera dos particulares, e essa afirmativa niio esta baseada somente sob a
otica da constitui¢do e funcionamento. De forma mais forte a colocagdo expressa das
Bolsas de Valores como 6rgio auxiliar da CVM (art. 17, §1°), que atuam sob a sua
supervisdo (art. 17, caput) € com poderes para fiscalizar operagdes, empresas emissoras
e membros envolvidos em operagdes de negociagdo de valores mobilidrios certamente
as coloca em posigdo especial, propria daqueles que detém poder de policia sobre seus
administrados (art. 8°).

A previsdo legal de destino de verbas publicas provindas da Comissao
de Valores Mobilidrios para as Bolsas de Valores nada mais ¢ do que um reforgo dessa
idéia de prestagdo de servigo publico por parte das Bolsas de Valores.

5. Conclusdo: do Conceito Juridico das Bolsas de Valores no Brasil

De acordo com o exposto, pode-se concluir que, em face do Direito
brasileiro, pode-se atribuir as Bolsas de Valores o seguinte conceito:

Sédo Bolsas de Valores no Brasil as entidades privadas (1) que, detentoras
de direitos e deveres (2), atuam sob a supervisdo e autorizag¢do da Comissdo de Valores
Mobiliarios (3), facilitando o encontro de pessoas interessadas em comprar ou vender
valores mobiliarios, a partir da manutengdo de mercados para tanto (4), nos quais
coexiste o poder de fiscalizagdo das proprias Bolsas de Valores com a Comissdo de
Valores Mobiliarios. (5)

E valido conferir as causas que levaram a essa conceituacio:

(1) as Bolsas de Valores sdo entidades privadas porque, por for¢a da
Resolugido 2.690/00 do Conselho Monetario Nacional, devem se constituir sob a forma
de associagdes ou sociedades anénimas;

(2) as Bolsas de Valores sdo sujeitos de direito que gozam de autonomia
administrativa, patrimonial e financeira (art. 17 da Lei n. 6.385/76), mas que possuem
responsabilidades em fungdo dos mercados de negociagdo de valores mobiliarios por

13. Cf. Naturcza Juridica das Bolsas de Valores e Delimita¢io do seu Objeto, in Revista de Dircito
Mcrcantil, Industrial, Econdmico ¢ Financciro, vol. 60, Editora Revista dos Tribunais, out/dcz 1985, p. 47.
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elas mantidos (art. 17, §1° ¢ art. 8° inc. V c/c §1°), em adigdo as responsabilidades
inerentes a qualquer pessoa juridica de direito privado no Brasil;

(3) nenhuma Bolsa de Valores podera ser constituida ou exercer atividades
sem autorizagio da CVM e cumprindo suas determinagdes;

(4) a facilitagdo do encontro de interessados em comprar ou vender
valores mobiliarios decorre das caracteristicas das Bolsas de Valores serem locais onde
se d4 a reunido desses interessados, estando presentes, aqui, as defini¢des historicas da
expressdo “Bolsa de Valores” Por “locais” devem ser entendidos tanto os pregdes
quanto os ambientes virtuais de negociagio; e

(5) tanto as Bolsas de Valores quanto a propria CVM devem fiscalizar as
operagdes realizadas nos mercados mantidos pelas Bolsas, em fungdo do art. 8°, V e
§1° da n. Lei 6.385/76).

O tratamento dado pelo Direito brasileiro para o tema das Bolsas de
Valores traz especificidade para as concepgdes historicas das Bolsas, que sdo os
verdadeiros mercados dos valores mobiliarios.

Sio Paulo, setembro de 2003.
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Resumo
Este trabalho apresenta as mais recentes discussdes em torno da “Justiga
Cibernética”.

Abstract
This paper presents the recents discussions about the Cybernetic Justice.

Unitermos: Poder Judicidrio brasileiro; Justica Cibernética; réu sem rosto.

As dolorosas perdas dos juizes Antonio José Machado Dias, Juiz de
Direito no Estado de Sdo Paulo, e Alexandre Martins de Castro Filho, Juiz de Direito
no Estado de Espirito Santo, despertaram no Poder Judicidrio brasileiro a sensagéo de
fragilidade. O gigantesco aparelho de exercicio de poder pelo Estado foi tomado pelo
medo. Mais: por verdadeiro pénico. Sob panico, a razdo perde o bom norte, sai mesmo
de seu demarcado territdrio, e as respostas sdo emocionais quando ndo instintivas. Sob
o império do instinto ndo hd discernimento intelectual, ndo hd valoragdo racional, nio
existe o tempero da piedade, a sensibilidade da dor do outro. Alids, ndo existe nem
mesmo o outro, pois € o instinto autocentrado e auto-referente.

As propostas excogitadas para solugdo da violéncia sobre membros do
Poder Judicidrio e as idéias brotadas para permitir o regular funcionamento da Justiga,
ainda envolvida pelo clima da morte dos magistrados, vém dominadas pelo panico.
S#o propostas e idéias de um lado ilégicas e de outro, na perspectiva do relacionamento
Estado-cidadiio, uma reagao instintiva de aniquilamento do outro.

Pensar em policiais militares como uma espécie de guarda-costas do
magistrado ¢ absolutamente ilégico.

Primeiramente porque essa prote¢do deverd ser feita 24 horas por dia,
365 dias por ano, pois assassinos contratados e Comandos Criminosos ndo escolhem
dia e hora para concretizar a ofensa. Fazem campana, escolhem a melhor oportunidade.
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Um passeio aos finais de semana ao supermercado, ao shopping, ao cinema, uma viagem,
uma festa, enfim um momento de descuido e a vida é ceifada.

Em segundo lugar, nio hd no contingente da Policia Militar-de Sdo Paulo
pessoal para cobertura de todos os magistrados, da Vara Comum e dos Tribunais, no
rodizio de 24 horas. Isto implicaria destacar quatro policiais para cada magistrado. Sdo
Paulo, p. ex., contando com aproximadamente 2 mil magistrados, deveria separar perto
de 8 mil policiais, ou seja, perto de 20% de todo o efetivo da Policia Militar, excluidos
os Policiais Rodovidrios e os Bombeiros. E se a ameaga se estendesse aos promotores,
como, alids, jd ocorreu com ilustres membros do Ministério Piblico alvejados na via
publica, esse nimero praticamente duplicaria.

Em terceiro lugar, hd o envolvimento de maus policiais com o crime
organizado, cuja dramdtica ilustragfo, em tinta vermelha, foi a brutal morte do juiz das
Execugdes Penais Alexandre Martins de Castro Filho: o coronel PM Walter Gomes
Ferreira, preso na distante Penitencidria de Papudinha no Acre, foi o mandante do
assassinato do magistrado. Nessa perspectiva, estar sob a proteciio da Policia Militar
pode, eventualmente, significar achar-se o magistrado sob maior e mais qualificado
risco. Risco que poderd inclusive provir da falta de capacitagao do policial, ndo treinado
para defesa pessoal de terceiro, o que € um contigente muito pequeno. Um policial
destacado para acompanhar um magistrado, amigo, do Tribunal de Algada Criminal
disse, em tom de séria brincadeira, ser o primeiro a fugir.

Outras dessas idéias destituidas de toda légica intrinseca, que
apressadamente se busca transformar em lei tdo-s6 para oferecer 4 populagio a
sensagio de que providéncias urgentes sdo agilizadas, diz respeito ao isolamento
celular por 365 dias ou mais do recluso € o aumento da reprimenda para homicidio
cometido contra membros do Poder Judicidrio, do Ministério Publico e da Policia,
por exemplo.

O isolamento celular € a um sé tempo inutilidade e desumanidade. Nem
mesmo se pudessem ser colhidos reais € proveitosos frutos dessa violéncia A dignidade
da pessoa humana, ou mesmo se dessa negagdo dos direitos naturais minimos do preso
resultasse eficaz controle do crime, nem assim essa estupida idéia se justificaria.

Nada. O preso verdadeiramente, pelo teor da norma, terd direito a dois
celulares: ao isolamento celular e ao aparelho celular para comunicagiio com o exterior.
O conflito 16gico da lei é visivel. A primeira premissa afirma entrarem celulares nas
Penitencidrias, apesar de terminantemente proibidos. A segunda premissa afirma ser a
lei descumprida pela corrupgdo que grassa “leve e solta” e gragas a qual os presos tém
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acesso a celulares, com os quais “trabalham” como executivos, em comunicagio
constante com o exterior, a agenciar e administrar a pratica de crimes.

A conclusio 16gica “perneta” nio é a de impedir o ingresso de celulares,
nem a de combater a corrupgdo no sistema penitencidrio. A brilhante conclusio, de
“légica burra” € a de que se o preso tem acesso ao celular dentro de sua cela comum,
em decorréncia da corrupgio no sistema, ele deixaré de ter acesso ao celular se ficar
recluso na cela ou for transferido para outra. Assim os celulares deixariam de ingressar
na prisao e/ou a corrupgao estaria debelada !!? N7io € apenas falta de 16gica, mas ma-fé
manifesta de uns e uma inocéncia injustificavel de muitos outros.

Que relagiio légica pode haver entre corrupgdo que permite ingresso de
celular na cadeia e réu isolado? Porventura ndo estd ele no ambiente carcerdrio? E
estando nesse ambiente ndo aproveitara de sua fragilidade para obter o celular?

Se ldgica hd, ela € perversa. A corrupgiio gera a comunicagio celular.
Nio se debela a corrupgdo e se oxigeniza moralmente o sistema, mas se cerceia o
direito minimo do preso de contato com o exterior! Parece mais facil e simples afligir
odireito do cidadao preso ou solto — ndo importa -, do que o Estado tomar providéncias
administrativas para solugdo dos problemas de sua exclusiva responsabilidade.

Valem a esse propdsito, como li¢do, as palavras da coordenadora da
Pastoral Carcerdria no Estado do Espirito Santo, Isabel Borges da Silva: “Ndo existe
presidio de seguranga mdxima enquanto tivermos corruptos dentro dos nossos Poderes
Judicidrio e Legislativo e do sistema penitencidrio. Aqui o crime estd institucionalizado”

De qualquer modo, penso que ao final e ao cabo ganhard nosso executivo
do crime maior privacidade para desempenhar suas tarefas, o que nio deixa de ser, de
algum modo, um respeito ao direito a intimidade, ao direito de estar s6!

O Estado sofre de amnésia institucional ou de vicio grave politico. A
amnésia total institucional faz esquecer o legislador-carcereiro da edi¢gdo em 1990 da
Lei dos Crimes Hediondos. Essa legisla¢@o elevou a pena minima do crime de extorséo
mediante seqiiestro de seis para oito anos de reclusio e outra coisa ndo aconteceu
sendo o aumento dessa modalidade de infragio penal. Enquanto em 1996 houve doze
crimes de extorsao mediante seqiiestro, em 1999 esse nimero subiu para dezenove, em
2001 para 307 e em 2002 para 321!

Qutro tanto sucede com o crime de homicidio, em que a modalidade
qualificada também incluida entre os crimes hediondos. Do total de homicidios em
1996 de 10.447, esse contingente subiu para 12.818 em 1999, ficando em 12.475 em
2001 e fixando-se em 11.847 em 2002.
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Ja com relagdio ao crime de latrocinio, também identificado como
hediondo e com penas exacerbadissimas, houve um total de 524 em 1996, 450 em
1997, 562 em 2001 e 505 em 2002.

A Secretaria da Seguranga Piblica do Estado de Sdo Paulo revelou a
razdo da diminuigdo havida nos delitos de extorsio mediante seqiiestro em 2002:
melhoria do policiamento preventivo e repressivo, criagdo de delegacias especializadas
¢ aumento do contingente de policiais e modernizagdo dos equipamentos.

Por isso, € mais que condendvel o vicio politico de jogar com os niimeros
da criminalidade e propor leis duras em profuséo para alcangar coeficiente politico. Os
estelionatdrios do poder querem enganar a populagZio para granjear a indevida vantagem:
prestigio politico e votos. Sabem que a criminalidade ndo diminuird, sabem que a
pratica de crimes contra magistrados, membros do Ministério Publico e da Policia ndo
depende da incriminagdo penal. Nao-obstante, jogam para a platéia. Encenam. Posam
de responsaveis e oferecem a solugdo ficil de alteragéo legislativa como capaz de
forjar uma nova realidade.

Na melhor opgiio, € amnésia. Na pior, ma-fé explicita, hard core.

O panico ndo gera apenas idéias ilégicas ou paralégicas e de sofistaria.
Incita e excita os instintos ¢ gera o embrutecimento da alma. Essa, a idéia do “Juiz
sem Rosto” uma autenticagdo da impessoalidade da Jurisdi¢do Penal, uma
despersonalizagdo da Justi¢a Penal, que deixa de ser o palco dos dramas da vida, da
dor trdgica do crime, da compulsao do criminoso e da participa¢@o menor ou maior da
vitima, que deixa de ser o sitio de realiza¢@o e problematiza¢io de valores para
degenerar-se numa atividade mecénica, desenvolvida dentro de um sistema asséptico.
O que sobra ¢ a pasteurizada presencga do juiz, com distanciamento do réu (ja hd o
interrogatdrio on line), com o véu voltado para a vitima, escondido das testemunhas,
distante do pulsar da existéncia. J4 agora ndo a figura tdo criticada do juiz-de-gabinete,
mas a figura do juiz sem rosto, sem figura, sem forma, sem feigdo, sem emogao, sem
paixdo e sem Justica.

O Juiz-sem-rosto, a bem ver, viola o direito de defesa. J4 néo se poderd
apreciar, pelos tragos fisiondmicos e mudanca de semblante se a prova colhida est4 ou-
nio interferindo no convencimento judicial e em que medida, porquanto o ato de
comunicagdo e de persuasdo vai muito além da letra deformada dos autos. Fere, sob
outro angulo, o direito a publicidade, pois ndo conhecerd o réu, nem os participes do
processo, nem os cidaddos qual o juiz da causa. Euma justiga secreta, exercida por um
espectro ou por um juiz fugidio.
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E preciso acautelar-se ndo apenas da despersonificagio do juiz, mas de
todos os atores do processo. O fendmeno do “Juiz-sem-rosto” pos o facho luminoso
sobre o palco processual para iluminar um ator hd muito tempo sem semblante: o
réu.

O “Réu-sem-rosto” cste personagem sem personalidade, este homem
sem vida no processo, € o resultado de uma justica criminal de alma endurecida ou
embrutecida, que vive sob o encantamento produzido pela natureza do crime (violento
e dirigido ao patriménio).

Esse encantamento, que magnetiza o operador do direito, primeiramente
esmaece ou faz desaparecer da cena processual o acusado, sua histéria e seus lagos
sociais, depois relativiza as provas (um cortejo delas ja ndo-absolve, mas um fiapo
lastreia o juizo condenatério), e, por fim, aqui 0 mais grave, subverte os principios
processuais e penais democriticos.

Outro dia, ao aguardar oportunidade de sustentagio em Tribunal de Justica
cstadual observei a realidade crua do réu-sem-rosto. Nenhum, mas nenhum mesmo
habeas corpus foi concedido quando o delito era de natureza patrimonial praticado
mediante violéncia ou grave ameaga, como o roubo ou a extorsdo mediante seqiiestro,
ou, ainda, crimes que ferem o preconceito judicial como o de trafico de entorpecente.
Todavia, ordens foram concedidas, as mancheias, precedidas ou-ndo de liminares,
quando a imputacdo era de crime de falso, contra o consumidor, estelionato ou até
mesmo contra a vida.

O mais horrendo ja comega a surgir: negagio de vigéncia de textos legais.
Inimeros julgados tém negado vigéncia a textos expressos de lei. Assim p.ex. ocorre
nos denominados crimes praticados mediante organizag#o criminosa, que sdo os delitos
praticados por meio de quadrilha ou bando, ji que nossa legislagio nlo definiu
corretamente o que seja organizagdo criminosa. Nao-obstante o texto expresso € claro
da lei fixe o prazo de 81 dias para o término da instrugfio criminal do réu preso e 120
dias quando solto, simples e reincidentemente se desconsidera o texto legal.

E nio fique o cidadio feliz pelo descumprimento da lei sob a falsa idéia
de assim se achar mais seguro, pois lhe aproveitaria a prisdo sem fim do réu ou indiciado.
Amanhi poderio ser os direitos do cidaddo aqueles os esquecidos da toga. E o cidadao
acha-se mais préximo do réu do que do juiz. O cidadio certamente poderd ser réu um
dia, tem grandc e real probabilidade de sé-lo. A imensa maioria, porém, nunca serd
juiz, a participar do poder do Estado. E bom, portanto, querer juizes com rosto, sentengas
assinadas, dircitos respeitados e a lei observada. Disso tudo depende a democracia.
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Retomando, o réu jd estd sem rosto hd muito tempo, sendo por isso
indeferidas as perguntas dos defensores relativas aos antecedentes do acusado, sua
vida social e familiar, seu engajamento em obras relevantes para a comunidade. Tudo
isso a maioria dos juizes tem por irrelevantes “porque ndo dizem com o fato objeto do
processo, doutor” Jd ndo vale a redagio do art. 59 do Cédigo Penal, segundo a qual o
juiz aferird o juizo de culpabilidade levando em conta os antecedentes, a motivagio, a
conduta social, as circunstancias do crime e conduta da vitima!

Reprise-se. O réu jd estd sem rosto ha muito tempo e, agora, parece o
kairos de o Juiz perder o rosto e com ele perder a Jurisdigdo a identidade prépria. A
impressio ¢ de que o Estado aguardava essa oportunidade. Do relacionamento de um
juiz-sem-rosto com um réu-sem-rosto muito pouco ou nada se pode esperar da atividade
quase sacra de realizagdo da Justica.

Melhor seria — talvez houvesse mais Justica - os excelentes engenheiros
ou técnicos de sistema criarem um cuidadoso programa de valoragdo de provas, capaz
de aferir criteriosa € matematicamente tarifa a prova e a palavra do réu, agora reduzida
a simples letra, balancear os argumentos de acusagio e defesa e proferir uma decisao
qualquer. Enfim, melhor seria ~ e com que dor afirmo - uma justica cibernética, de
simples controle de mdquinas e ndo de homens, porque a elas foram degenerados os
humanos decaidos que pecam e os inumanos, sob mdscara ou capuz, que julgam.

Sao Paulo, novembro de 2003.
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Abstract;
This paper presents the relations between Labour Law and other materias.

Unitermos: Relagdes do Direito do Trabalho.
Introdugdo

1. Esse trabalho representa a aula sobre o tema relagdes do Direito do
Trabalho com outras disciplinas juridicas no curso de pds-graduagio da Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo.

Ha grande dificuldade em serem encontrados textos sobre o tema. Alguns
sdo muito curtos, outros em lingua estrangeira, outros sdo textos especializados na
matéria em si e ndo em Direito do Trabalho.

Irei examinar a relagdo do Direito do Trabalho com a Sociologia, a
Economia, a Administragdo de Empresas, a Contabilidade, a Estatistica, a Medicina, a
Psicologia e a Filosofia do Trabalho'

Relagdes Industriais

2. Na Revolugdo Industrial o trabalho adquire papel fundamental. As
normas civis ndo eram suficientes para regular a questio do trabalho.

1. Agradcgo a compilagdo do material a profcssora Walkiirc Lopes Ribeiro da Silva, que me forncccu
muitos textos, scm os quais o presente trabalho ndo scria terminado,
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A denominagdo utilizada é relagdes industriais ou industrial relations.

E originaria do século XIX, principalmente da Inglaterra e dos EUA.

Significa a forma de regular as relagdes entre o capital e o trabalho na
industria.

O presidente americano William Howard Taft propds a criagdo de
Comissdo de Relagdes Industriais em virtude de protesto popular pela morte de vinte
pessoas, em razdo de bomba colocada por liderangas sindicais de metalirgicos no
edificio do Los Angeles Times, em 1910.

As relagdes industriais eram consideradas como o conjunto de relagdes
entre empregadores ¢ empregados, bem como das associagdes por eles formadas, os
meios de negociagdo e seus conflitos.

A critica que se faz a tal denominagdo € que o Direito do Trabalho ndo se
preocupa apenas com as relagdes industriais, mas com qualquer ramo de atividade em que
haja trabalhadores, como no comércio, nos bancos, nas empresas prestadoras de servigos.

Hoje, Direito Industrial é parte do Direito Comercial, que estuda marcas,
patentes, invengdes etc.

Relagdo do Direito do Trabalho com outras disciplinas

3. O Direito do Trabalho tem relagdo com varias outras disciplinas, tanto
Ciéncia sociais, como exatas ou biologicas.

Historia

4. O Direito do Trabalho nio deixa de ser uma realidade histérico-cultural,
nio admitindo o estudo de quaisquer de suas partes sem que se tenha uma nogio de seu
desenvolvimento dinimico no transcurso do tempo.

A luz da Histéria podemos compreender com mais acuidade os problemas
atuais. A concepgdo historica mostra como foi o desenvolvimento de certa disciplina,
além das projegdes que podem ser alinhadas com base no que se fez no passado, inclusive
no que diz respeito a compreensio dos problemas atuais. Nao se pode, portanto, prescindir
de seu exame. E impossivel ter o exato conhecimento do trabalho sem se proceder a seu
exame histérico, pois se verifica suas origens, sua evolugdo, os aspectos politicos ou
econdmicos que o influenciaram, de como era organizado e de como ele era disciplinado.

Ao analisar o que pode acontecer no futuro, € preciso estudar e compreender
o passado, estudando 0 que ocorreu no curso do tempo, o progresso da tecnologia. Heraclito
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ja dizia: 0 homem que volta a banhar-se no mesmo rio, nem o rio é 0 mesmo rio € nem o
homem ¢ o mesmo homem. Isso ocorre por que o tempo passa € as coisas néo sio
€xatamente iguais como eram, mas precisam ser estudadas para se compreender o futuro.
Para fazer um estudo sobre o que pode acontecer no futuro é necessario nio perder de
vista o passado. Nio se pode romper com o passado, desprezando-o. Segundo as ligdes
de Waldemar Ferreira, “nenhum jurista pode dispensar o contingente do passado a fim
de bem compreender as institui¢ées juridicas dos dias atuais”.

A constatagdo de varias aspectos histéricos pode ajudar a compreender
a relagdo do Direito do Trabalho com outras disciplinas.

Sociologia

5. A Sociologia vai se preocupar em estudar os fendmenos sociais. Nesse
estudo, serdo utilizados dados estatisticos, pesquisas de campo etc. Ndo tem por objetivo
a Sociologia a interpretagdo da norma juridica.

Ird a Sociologia analisar as sociedades, os conflitos existentes nela, quanto
aos fatos sociais que ddo origem as questdes trabalhistas, os grupos, as classes, as
institui¢des, os processos, 0os movimentos sociais, que acabam influenciando na
formagdo das leis, principalmente trabalhistas.

A Sociologia se preocupa com o estudo social da empresa, do sindicato,
da greve, do emprego, enquanto fatos sociais.

Ira a Sociologia do Trabalho estudar as coletividades humanas formadas
pelo trabalho.

Ultimamente ha até estudos sobre o 6cio (Domenico de Masi).

Obra importante é o “Tratado de Sociologia do Trabalho”. de Georges
Friedmann e Pierre Naville, da editora Cultrix, de 1962.

Economia

6. A Economia é a ciéncia que tem por objetivo o estudo da distribuigio
de riquezas, da produgdo e do consumo.

O Direito do Trabalho relaciona-se com a Economia a partir do momento
em que o Estado intervém no sistema produtivo, estabelece politicas que tém reflexos
no nivel de emprego. A relagdo entre empregado e empregador tem causa econdmica.
A Economia tem por objetivo primordial o estudo da produgdo, distribuigdo e consumo
de bens indispensaveis ou tteis a vida coletiva. Os fatos econdémicos ddo ensejo, porém,
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a modificagdes na estrutura juridica. Exemplos sdo a globalizagdo, o Mercosul, as
crises econdmicas etc. O governo intervém na economia estabelecendo uma politica
econdmica, uma politica salarial, que terdo influéncia na relagio de emprego.

Evaristo de Moraes Filho afirma que “pode-se dizer sem receio de errar
que nenhum outro ramo do direito vive tio proximo das manifesta¢oes econémicas
como o Direito do Trabalho. O seu contetido é econémico por exceléncia” Leciona
Arion Saydo Romita que “o Direito do Trabalho se propde realizar o socialmente
desejavel, mas encontra limita¢des no economicamente possivel” George Gurvitch
afirma que, “nos vdrios tipos de sociedade, ora é a economia que, ultrapassando a
realidade juridica, serve-lhe de fator, ora o direito que, guiando a realidade econémica
condiciona-a’’. Miguel Reale declara que ha “wma interagdo dialética entre o econémico
e o juridico, ndo sendo possivel reduzir essa rela¢do a nexos causais, nem tampouco a
uma relagdo entre forma e conteiido” Nio ha como deixar de reconhecer o impacto
dos fendmenos da economia na formulagdo das regras de Direito. Como assevera,
porém, Rudolf Stammler: “se o contelido dos atos humanos é econdémico, a sua forma
é necessariamente juridica”

O Direito do Trabalho néo pode ignorar os fatores macroeconémicos,
como a relagdo entre populagdo e populagdo ativa, as modificagdes decorrentes da
tecnologia, o grau de investimento puiblico ou privado, o grau de consumo, a capacidade
de poupanga, a distribui¢io da renda nacional, o nivel de emprego, a produtividade, os
pregos etc.

Apos 1946, com o final da Segunda Guerra Mundial, hd a consagragdo
do regime de economia de mercado com finalidade social, sendo a busca do pleno
emprego um dos objetivos das politicas governamentais. Exemplos dos reflexos da
politica governamental no Direito do Trabalho sdo a limitagéo da jornada de trabalho,
que pode influir no volume de produgdo. Ao se observar certas regras minimas
trabalhistas, até mesmo de seguranga e higiene do trabalho, pode ocorrer o aumento
dos custos das mercadorias e dos servigos. O mesmo se pode dizer com o aumento do
salario minimo, que, em contrapartida, pode gerar um aumento do poder de compra e
de venda de mercadorias e servigos.

Na verdade, existe uma interagdo entre o Direito do Trabalho e a
Economia. Os fatos econdmicos influenciaram a historia do Direito do Trabalho, como
se verifica com a Revolugdo Industrial. Entretanto, o Direito do Trabalho também
pode influenciar a Economia, como ocorre com determinagées legislativas, como de
politica salarial etc.
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O Direito do Trabalho ndo faz parte, porém, do Direito Econémico. Este
¢ matéria pluridisciplinar, como afirmam Orlando Gomes e Antunes Varela. O Direito
Econémico ira estudar os varios processos econdmicos, entre os quais se incluem a
terra, o capital e o trabalho no sistema de produgio.

O trabalho ¢ visto como elemento de produgdo. A mao-de-obra é
elemento essencial nesse sentido. Sdo também aspectos importantes: o nivel de
oportunidades de emprego, a mobilidade dos trabalhadores e os efeitos da inflagdo
sobre os salarios.

A Economia Social visa proporcionar a elevagdo do nivel de vida das
pessoas, mediante a utilizagdo da assisténcia, da mutualidade, da protegdo a mulher e
ao menor, o uso adequado da horas de descanso e das férias.

A teoria dos jogos serve para mostrar a tomada de decisdes nas
negociagdes coletivas e os resultados que dependam parcialmente das agdes de uma
das partes.

Empresa é um conceito econdmico: é a atividade organizada para a
produgdo de bens e servigos para o mercado visando lucro.

O trabalho, do ponto de vista economico, é a produgiio de bens ou
servigos para o mercado. E um dos fatores da produgio, juntamente com a terra e o
capital.

O saldrio ¢ analisado sob o enfoque da oferta e da procura também para
se buscar uma remuneragdo justa e suficiente. Com base na teoria dos salérios € do
emprego sdo observadas as seguintes indagagdes. Como se determina os niveis e
diferengas salariais? Como sdo afetadas as variagdes de saldrios na empresa? O que
determina o nivel geral de salarios? Em que condigdes podem os sindicatos influir nos
niveis de salarios? Qual a relagdo entre os niveis de salarios e pregos? Que fatores
influenciam o componente salarial da renda nacional?

As politicas publicas ajudam a verificar os problemas do trabalho, de
acordo com uma politica de trabalho, politica salarial e politica macroecondmica.

A politica salarial ndo existe no momento. Estabelece o art. 10 da Lein.
10.192 que os saldrios ¢ as demais condigdes referentes ao trabalho continuam a ser
fixados e revistos, na respectiva data-base anual, por intermédio da livre negociagio
coletiva. Essa politica vem do tempo do Governo Collor, com a Lei n. 8.030/90, que
revogou a Lei n. 7.788/89, que previa o reajuste pelo IPC.

A teoria do mercado de trabalho € apenas uma parte da teoria geral dos

mercados.
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Pleno emprego

7. Romita afirma que a expressdo pleno emprego tem significado
meramente heuristico.

Constitui o pleno emprego uma questdo politica.

A Constitui¢do portuguesa assegura a todos o direito ao trabalho (art.
58, 1). O dever de trabalhar ¢ inseparavel do direito ao trabalho. Incumbe ao Estado,
por meio da aplicagdio de planos de politica econémica e social, garantir o direito ao
trabalho, assegurando a execugdo de politicas de pleno emprego (art. 58, 3, a).

Dispunha o art. 145 da Constituigdo de 1946 que a ordem econdmica era
organizada conforme os principios da justiga social, conciliando a liberdade de iniciativa
com a valorizagdo do trabalho humano. O paragrafo tnico dispunha que a todos seria
assegurado trabalho que possibilitasse existéncia digna, sendo o trabalho obrigagao social.

Previa o inciso VI, do art. 160 da Emenda Constitucional n. 1, de 1969,
que um dos principios da ordem econémica e social era “a expansdo das oportunidades
de emprego produtivo”

O inciso VIII, do art. 170 da Constituigdo estabelece o principio de que
a ordem econdmica busca o pleno emprego. Essa ¢, contudo, uma regra programatica
que deve ser complementada pela lei ordindria, ndo querendo dizer, portanto, que a
terceirizagdo é proibida quando implica a diminui¢do dos postos de trabalho nas
empresas, pois ¢ apenas um principio a ser buscado.

Pleno emprego ¢ a situagio em que a demanda de trabalho ¢ igual ou
inferior & oferta. Isso significa que todos que desejarem vender sua forga de trabalho
pelo salario corrente terdo condigdes de obter um emprego. Em termos globais, é possivel
dizer representa o grau maximo de utilizagdo dos recursos produtivos tanto materiais
como humanos dentro de uma economia. Numa economia dindmica é muito dificil
ocorrer a eliminagio total do desemprego, pois: atividades como agricultura ndo ocupam
a mesma forga continuamente (efeito sazonal); € necessario algum tempo para que as
pessoas troquem de emprego, uma vez que ninguém quer viver desempregado; existe
uma situagdo de pleno emprego caso ndo exceda 3 a 4% de mao-de-obra desempregada
(versdo moderna da teoria keynesiana).

A busca do pleno emprego pode até parecer uma condigfio utdpica,
inatingivel, mas, na verdade, ¢ uma forma de politica econdmica adotada pelos governos,
com o objetivo de ser atingida.

O objetivo do constituinte parece ser atingir o ideal de Keynes, no sentido
de emprego pleno de todos os recursos e fatores da produgo.
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Para a OIT, pleno emprego ¢ a auséncia de desemprego involuntario ou
a existéncia de trabalho para todos aqueles que desejam trabalhar.

Pleno emprego significa emprego total, emprego para todos que procuram
trabalho.

O pleno emprego tem sentido econdmico e ndo juridico. E uma forma
de garantir o direito social ao trabalho (art. 6.° da Constitui¢do) ou o primado do trabalho
(art. 193 da Lei Magna).

O jurista deve, porém, dar subsidios juridicos para que os economistas
possam estabelecer um sistema voltado para o pleno emprego, como requer a
Constituigdo.

Ha relagdo entre pleno emprego e oferta de trabalhadores. Se aumentar
a oferta de trabalhadores sem que haja postos de trabalho, existe desemprego.

O pleno emprego s6 sera conseguido com investimentos, publicos e
privados, de forma a gerar postos de trabalho, além do que deve haver redugio da taxa
de juros.

José Pastore informa que no Brasil, em 1970, para criar um emprego era
necessario um investimento de US$ 10 mil. Na década de 1980 era preciso US$ 15
mil. Hoje, sdo necessarios US$ 30 mil. Constata-se que ha necessidade de muito mais
capital para gerar o mesmo posto de trabalho.

Declara José Pastore que “jd foi o tempo em que com 1% de crescimento
econdémico gerava-se 0,5% de emprego. Hoje, para gerar esse montante de emprego ¢é
preciso crescer mais de 2% "

Para que haja a geragdo de empregos € preciso crescimento sustentado.
No periodo do “milagre econdmico” a taxa de investimento foi de 25% do PIB, enquanto
o crescimento chegou a 10% ao ano. Atualmente a taxa de investimento ¢ de 17% do
PIB, sendo que o crescimento estd em torno de 2 a 3% ao ano. Para que houvesse a
criagdo de empregos, o PIB teria de crescer entre 6 € 7% ao ano.

A conquista e a manutengdo de um nivel de pleno emprego sdo um
importante fator de crescimento econdmico acompanhadas da elevagio do padrio de
vida da populagdo. Os governos podem aplicar uma politica de pleno emprego, por
meio de recursos fiscais, como incentivos € empreendimentos geradores de emprego e
monetarios quando ocorre o direcionamento dos créditos e das verbas. Exemplo da
crise de 1929, o pleno emprego tornou-se um objetivo nacional de todos os grandes
paises industrializados e mais especificamente nos EUA com a implanta¢do do New
Deal € a aprovagdo da Lei do Emprego em 1946.
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O governo pode aplicar pleno emprego por meio de recursos fiscais,
como incentivos, empreendimentos geradores e monetarios, quando ocorre o
direcionamento dos créditos.

Keynes assevera que o emprego depende da demanda efetiva por bens e
servigos. O desemprego seria causado por uma deficiéncia da demanda agregada. S6
se preocupava com o desemprego funcional. A idéia era acabar com a miséria econdmica
e seus maleficios.

O. W. Phelps afirma que para manter o pleno emprego deve-se encontrar
o montante da renda nacional que produzira o emprego desejado, tomando-se as
providéncias para que ele seja mantido.

Ha trés correntes sobre o pleno emprego:

a. keynesiana: demanda de trabalho ¢ insuficiente;
b. funcionamento do mercado, que impde o prego do trabalho;
c. marco regulatério: instituigdes e legislagdo impdem desemprego.

Politicas ativas sdo os servigos de pleno emprego, treinamento, apoio
aos jovens, subsidios, assisténcia a procura do trabalho, auxilio para negocio
proprio.

Politicas passivas sdo o seguro-desemprego, suspensdo para qualifica¢do
profissional (art. 476-A da CLT) ou outros beneficios, aposentadoria precoce ou
incentivo a aposentadoria para gerar novos empregos, de reduzir o desemprego é
estimular as aposentadorias.

Administragdo de Empresas

8. A Administragdo de Empresas se preocupa com a organizagio da
empresa, sua forma de produgio. Vai estabelecer quantos funcionérios necessita, cargos,
salarios etc.

A organizagdo da empresa implica o exercicio do poder de organizagio
da empresa, que esta incluido no poder de dire¢io do empregador.

Uma das partes da Administragdo de Empresas ¢ a Administraciio de
Recursos Humanos, que estuda a estrutura de retribui¢des no mercado de trabalho.

Os recurso humanos estdo divididos em diregdo, no nivel intermediario
(geréncia e assessoria), no nivel operacional (técnicos, funciondrios e operarios).

A teoria do comportamento humano ¢ indicada por Douglas McGregor,
que desenvolve a Teoria X ¢ a Teoria Y. Na primeira, o ser humano nio gosta de
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trabalho e o evitard. Na segunda, o trabalho pode ser uma fonte de satisfagdo ou de
sofrimento, dependendo das condigdes controldveis.

William Ouchi desenvolve a Teoria Z, tratando da concepgdo japonesa
de administragdo. A produtividade seria a administra¢do de pessoas, muito mais do
que tecnologia. O gerenciamento humano é fundamentado na filosofia e cultura
organizacionais adequadas do que de tratamentos tradicionais fundados na organizagio.
O processo decisdrio é participativo e consensual.

A participagdo na gestdo tem relagio com a Administragdo de Empresas,
pois sera a forma de gerir a empresa juntamente com os empregados. Tem previsdo o
tema no inciso XI do artigo 7.° da Constitui¢do e no art. 621 da CLT, que permite que
a participagdo seja estabelecida por convengdo ou acordo coletivo, Até o momento ndo
foi disciplinada por meio de lei.

Os Recursos Humanos envolvem recrutamento, técnicas de recrutamento,
critérios de selegiio de pessoal. A movimentagdo interna dos recursos humanos, como
as promogodes, os planos de cargos e saldrios, remuneragio indireta dos participantes,
visando inclusive a produtividade, beneficios sociais que podem ser concedidos,
motivagdo da forga de trabalho, ambiente de trabalho agradavel, inclusive quanto a
seguranga e higiene do trabalho, estudo relativo a rotagio de pessoal ou turnover. Muito
se fala nas dispensas dos trabalhadores que ja estdo treinados na empresa e que acabam
indo para o concorrente. Ha, portanto, necessidade de manter esses trabalhadores na
empresa. E preciso identificar por que existe rotatividade de pessoal na empresa, que
pode ser decorrente de viérios fatores.

Contabilidade

9. A relagdo do Direito do Trabalho com a Contabilidade diz respeito
aos calculos das verbas trabalhistas, a escrituragdio das contas das empresas, podendo
ser verificados o pagamento dos saldrios e de outras verbas aos empregados.

A Contabilidade aplica o Direito do Trabalho na elaboragdo de folha de
pagamentos, na observancia de pagamentos aos empregados e recolhimentos do FGTS
nos prazos definidos na lei.

Estatistica

10. Ndo havia preocupagio sobre tal aspecto no Direito.
O professor Pastore mostra nos seus livros a importancia da utilizagdo de
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dados estatisticos no mundo do trabalho, inclusive para justificar seus pontos de vista.
Sao importantes dados estatisticos os relativos a evolugdo do desemprego,
da demanda e oferta de trabalho, do salario minimo, do custo da subsisténcia.

Medicina

11. A Medicina do Trabalho ¢ uma das espécies da Medicina.

Estudos importantes sobre a prevengdo e reparagio da saude do
trabalhador foram feitos por Bernardino Ramazzini, na Itdlia, na cidade de Mddena,
em 1700. Escreveu o livro As doengas dos trabalhadores. O referido trabalho foi
considerado o texto basico da Medicina Preventiva até por volta do século X1X. Sao
dele os aforismos “mais vale prevenir do que remediar” ¢ “todo trabalho torna-se
perigoso se praticado em excesso”

Na CLT ha o capitulo sobre seguranga e medicina do trabalho, conforme
os arts. 154 a 201 da CLT, na reda¢do determinada pela Lei n. 6.514/77.

Os citados artigos sdo complementados pela NR 15 da Portaria n. 3.214/
78, que indica elementos quimicos, fisicos ou bioldgicos que trazem maleficios & saude do
trabalhador e que sio analisados pela Medicina do Trabalho para efeito do trabalho insalubre.

Durante o trabalho s3o produzidas substancias nocivas, como o acido latico
e 0 4cido carbdnico. Quando essas substancias se acumulam no organismo ha a fadiga.

Preocupa-se a Medicina do Trabalho com a saiude dos trabalhadores.
Pretende limitar a jornada de trabalho para evitar a fadiga. Estabelece intervalos,
descansos semanais, férias € medidas preventivas em relagdo a acidentes do trabalho.
A redugdo da jornada em trabalho insalubre e o aumento de dias de férias nesse mister
sdo recomendados na Medicina do Trabalho.

A Medicina pode ser importante fundamento para verificar seguros de
enfermidade, de maternidade, de situagdes de trabalho insalubre.

Psicologia

12. A Psicologia do Trabalho é uma parte da Psicologia. E o estudo das
técnicas para adaptagdo do trabalhador a sua atividade.

O trabalho é um comportamento para o psicologo.

A tecnopsicologia estuda a maneira de trabalhar.

As relagdes entre empregado e empregador dizem respeito & psicologia

social ou econémica.
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A Psicologia vai estudar ndo s6 a adaptagdo do homem ao trabalho, mas
também do trabalho a0 homem. Analisa os processos em que se divide a atividade humana
para entio utilizar os conhecimentos da psicologia, conforme as rea¢des das pessoas.

A adaptagido do homem ao trabalho envolve a selegdo e a formagao
profissional. Vai estudar os movimentos profissionais, o ambiente de trabalho, inclusive
as instalagdes, maquinas e utensilios.

O trabalhador contribui para o funcionamento da estrutura da empresa.

E campo de trabalho o estudo das interagdes entre o homem, os
instrumentos de trabalho e o ambiente técnico.

Os testes psicotécnicos sdo feitos pelo psicologo, visando o recrutamento
do trabalhador. Muitas vezes em testes de selegdo é usada a dindmica de grupo para
verificar como a pessoa se sai em situagdes grupais.

A selecdo procura escolher as pessoas com as aptiddes necessarias para
o trabalho. O psicélogo do trabalho pode ter o interesse de aumentar o rendimento do
trabalhador e sua satisfagéo pessoal no trabalho. Isso pode evitar prejuizos no trabalho.

A psicologia pode estudar o trabalho de forma a que dé maior rendimento,
de forma que o trabalhador preste servigos na posi¢do mais conveniente. As maquinas
também deveriam levar em conta quem ira opera-las, sob o aspecto do operador.

O trabalho deve ser adaptado ao homem e ndo o contrario. Assim como
a maquina deve ser adaptada ao homem e nio este a maquina, principalmente tomando
por base as questdes relativas a fadiga, do ritmo de trabalho e do repouso.

O tempo pode trazer pressdes sobre o trabalho. A decisdo e a satisfagdo
também devem ser estudados no trabalho, o que é feito pelo psicélogo.

A Psicologia pode estudar o carater, os gostos, as tendéncias do
trabalhador para o trabalho na empresa. Vé o esfor¢o do trabalhador para produzir.

O estudo da ergonomia também ¢ feito pelo psicélogo do trabalho, no
sentido de verificar a adaptagdo do homem ao trabalho e vice-versa. ANR 17 da Portaria
n. 3.214/78 trata da ergonomia no trabalho, como de iluminagao, postura no trabalho etc.

O psicologo do trabalho pode tentar melhorar a seguranga no trabalho,
diminuir a carga do trabalho, tentar reduzir o absenteismo, aumentar o grau de satisfagao.

A Psicologia se preocupa também com os estudos das causas ¢ efeitos

da fadiga.
Filosofia do Trabalho

13. Uma das partes da Filosofia é a Filosofia do Trabalho.
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Ha pelo menos dois estudos importantes sobre o tema Filosofia do
trabalho, de Felice Battaglia e Filosofia do trabalho de Luigi Bagolini.

Na Biblia o trabalho foi considerado um castigo por Addo ter comido a
maga. Addo e Eva foram expulsos do Paraiso. Deus disse que “do suor do teu rosto
comerdas o teu pdo” Cristo libertou o mundo do pecado original. Assim, mediante o
trabalho, 0 homem modela o mundo & imagem e semelhanga de Deus. Trabalho também
seria a criagdo do bem comum.

Homero afirma que os deuses odeiam os homens e precisamente aparece
o trabalho como conseqiiéncia deste 6dio. Xenofonte diz que “o trabalho é a retribuigio
da dor mediante a qual os deuses nos vendem os bens” Prédico alega que o trabalho
confere dignidade a vida.

Os gregos afirmavam que o trabalho era o castigo dos deuses. Os nobres
ndo trabalhavam. Mencionava Aristoteles que “a escravidao de uns é necessdria para
que outros possam ser virtuosos”'. O trabalho impediria 0 homem de atingir a perfeigao.
Platdo asseverava que “os trabalhadores da terra e os outros operdrios conhecem so
as coisas do corpo; se, pois, sabedoria implica conhecimento de si mesmo, nenhum
destes é sabio em fungdo da sua arte”

Os sofistas tinham entendimento diverso. Para Prodico, “nada do que é
bom e belo concederam os deuses ao homem sem esforgo e sem estudo, se queres que
a terra te produza frutos abundantes, deves cultiva-la”

No Renascimento, a consciéncia do trabalho era considerada como um
valor. Smith entendia que a riqueza era o resultado do trabalho. Palmieri menciona que
a riqueza das nagdes € a soma dos trabalhos nelas executados. Sdo Tomas de Aquino
leciona, ao interpretar a Biblia, que antes do pecado teria havido trabalho para o homem,
mas ele teria sido delitoso e sem pena, deleitoso pelo sentimento que o acompanhava,
sendo atividade para a qual os homens eram dispostos por divina providéncia, pela
virtude que havia nas almas, integral e sem falacia. Para Hegel, o trabalho é o préprio
meio de o0 homem encontrar-se.

Trabalho € um valor na ordem ético-juridica conferido ao homem.

Ledo XIlI afirma que o “trabalho ¢ a atividade humana ordenada para
prover as necessidades da vida, e especialmente a sua conservagdo”. A Constituigio
de 1924 previa que “quem trabalha ndo come” No predmbulo da Constituigdo francesa
de 1946 esté escrito: “fodos tém o dever de trabalhar e o direito de obter emprego”

O trabalho é um direito da pessoa. E uma atividade licita. O direito ao
trabalho é uma forma de dignidade da pessoa e da independéncia como homem. O
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homem deve ser tratado como pessoa e ndo como coisa. O inciso Il do art. 1* da
Constituigdo consagra a dignidade da pessoa humana. E um direito social (art. 6* da
Constituigio).

Um dos fins do Estado é assegurar as condigdes necessérias para que as
pessoas se tornem dignas. O homem se realiza por intermédio do trabalho. Precisa do
trabalho para poder viver. O direito ao trabalho é um dever que deveria ser exigido do
Estado. A existéncia digna do homem implica o direito ao trabalho, para que possa
existir. Deve ser proporcionado trabalho ao homem.

O direito ao trabalho tem como conseqiiéncia do dever de trabalhar se
ha trabalho. O direito ao trabalho seria uma liberdade publica. Entretanto, seria liberdade
publica se o trabalhador pudesse ir a juizo e exigir do Estado o direito de trabalhar. E o
direito que todo homem tem de viver, proporcionando-se, pelo préprio trabalho, os
recursos necessarios.

Nio pode haver uma intervengiio excessiva do Estado na relagdo de
trabalho, sob pena de destruir a liberdade das pessoas de contratarem, importando até
em serviddo publica.

O trabalho, porém, ndo pode ser considerado como mera mercadoria.
Afirma José Cretella Jr. que ndo basta viver. E preciso viver com dignidade. A
valorizagdo do trabalho & pressuposto da existéncia digna. Com o trabalho se atinge a
esséncia. O trabalhador deveria ter o direito de continuar trabalhando, da continuidade
do contrato de trabalho. Com o trabalho, podera ter existéncia digna.

Sdo Paulo, julho de 2003.
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Abstract:
The returnable effect of the appeal against terminative sentence (Law n. 10.352)
and the double jurisdiction grade in reformation cases, added to the legislatives

antecedents and Comparated Law are the itens boarded by the author.

Unitermos: reforma de sentenga terminativa; compatibilidade com processo trabalhista;
Lei n. 10.352; efeito devolutivo da apelagdo

1. Introdugio.

A reforma da legislagdo processual, iniciada em 1994, compreende
medidas com diferentes graus de importincia. Algumas envolvem corre¢io de
imperfeigdes pouco significativas, por vezes de carater meramente terminolégico, como
é o caso, para mencionar apenas um exemplo recente, da nova redagio dada ao art. 475,
inciso II, do CPC. Substitui-se a equivocada alus@o a improcedéncia da execugdo pela
referéncia, tecnicamente mais correta, a procedéncia dos embargos a execugéo. Outras
medidas, ao contrdrio, contém avangos muito mais expressivos. Alteram diretrizes
tradicionais, deixam de lado principios sedimentados e abandonam postulados antes
considerados intocdveis, tudo para permitir a prestagdo mais eficiente e eficaz da atividade
jurisdicional. E o caso do § 3°, introduzido no art. 515, do CPC, que, ao ampliar o efeito
devolutivo da apelagdo, admite o imediato julgamento do mérito, em caso de reforma
de sentenga terminativa, nos seguintes termos: “nos casos de extingdo do processo sem
julgamento do mérito (art. 267), o tribunal pode julgar desde logo a lide, se a causa
versar questdo exclusivamente de direito e estiver em condigdes de imediato julgamento”
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Para interpretar adequadamente essa regra e bem compreender o scu
significado ¢ preciso ter em mente, em primeiro lugar, as limitagdes antcs impostas ao
cfeito devolutivo da apelagiio,

2. Efcito devolutivo de recurso contra sentenga terminativa antes da Lei n. 10.352.

De acordo com o regramento em vigor antes da Lei n. 10.352, a apelagio,
tal como o recurso ordindrio do processo do trabalho — ndio hd, entre um meio de
impugnacio ¢ o outro, nesse ponto, diferenga alguma —, tinha efeito devolutivo mais
limitado. Quando interposta contra scnten¢a terminativa, niio permitia, caso reformada
a decisiio, o imediato julgamento do mérito do processo' O retorno dos autos ao juizo
de primeiro grau, para cxame do mérito, cra de rigor, sob pena de nulidade da decisio,
em respeito, segundo se imaginava, ao principio do duplo grau de jurisdi¢io®

Na verdade, porém, a apontada limita¢do do cfeito devolutivo da
apelaciio, antes da Lei n. 10.352, era fruto de mera opg¢io legislativa. Niio constituia
desdobramento do principio do devido processo legal ou mesmo da garantia de duplo

grau de jurisdigiio. E o que cabe doravante demonstrar.

3. Duplo grau de jurisdigiio, devido processo legal e julgamento imediato do mérito
¢ caso de reforma de sentenga terminativa

O duplo grau de jurisdig¢do, cmbora possa ser concebido com maior ou
menor amplitude, variando, portanto, de um ordenamento juridico para o outro?

normalmente niio asscgura pclo menos dois juizos sobre todas as questdes discutidas

1. Jos¢ Carlos Barbosa Moreira, Comentdrios ao Cddigo de Processo Civil, Rio de Janeiro, Forense,
2000, vol. V, n. 238, p. 425.

2. Assim, expressamente, Antonio Carlos de Araijo Cintra, Sobre os limites objetivos da apelagio
civil, Sio Paulo, s. ¢. p., 1986, p. 102, e Humberto Theodoro Jinior, Curso de Direito processual civil, Rio
de Janeiro, Forense, 2000, v. I, n. 543, p. 505, nota 58. Em jurisprudéncia: “Apelagio civil. Tuntum
devolutum quantum apellatum. Art. 515 do CPC. Duplo grau de jurisdigio. Extinto o processo, sem
julgainento do mérito, na instancia inferior, com base no art. 267, VI, do CPC, niio ¢ possivel a0 juizo de
segunda instincia, em grau de apelagdo, apreciar o mérito, julgando procedente a agfio, sob pena de
comprometer o duplo grau de jurisdigiio. Recurso extraordindrio conhecido e provido.”(STF - 1° T., RE
n.\l “hi#h1”\l “h3#h3” 103.588/SC, Rel. Min. Rafael Mayer, julg. em 03.12.84 in DJU de 19.12.84, .
21.920) ¢ “Apelagiio. Caréncia de agiio reconhecida pela sentenga. Impossibilidade do tribunal, apreciando
recurso de apelagdo, julgar o mérito do pedido inicial. Violagdo do principio do duplo grau de jurisdigio
¢ ofensa ao art, 515, par 1°, do CPC. Recurso extraordindirio parcialmente conhecido ¢ provido.”(STF - 1
T., RE n.\I *h1#h 1\l “h3#h3” 84.467/SP, Rel. Min. Bilac Pinto, julg. cm 19.10.76 in DJU de 19.11.76).

3. Enrico Redenti, Diritto processuale civile, Varese, Giuffre, 1985, 2, n. 161, p. 404,
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no processo. Garante simplesmente a possibilidade de a controvérsia, compreendid
em sua integralidade, passar por duplo exame. Como escreve Mario Villani,
consagragdo do duplo grau de jurisdigiio “non esige che ogni singola questione veng
esaminata due volta: é la controversia nel suo complesso che deve pote
passare...atraverso due gradi”* Torna-se isso muito claro quando se consideram ¢
sistemas juridicos que, embora acolhendo o principio do duplo grau de jurisdi¢do
como ocorre no Direito francés —, permitem, com largueza, a apresentagéo, perante
tribunal, de questdes ndo examinadas no juizo recorrido® Para essas questdes nova
ndo se oferece duplo exame.
Mesmo no direito brasileiro, que, nessa matéria, seguiu a linha do process
austriaco,* limitando sensivelmente a possibilidade de exame de questdes novas n
juizo recursal, nunca se afastou completamente o jus novorum na apelagio. Além d
art. 517, do CPC, a prépria extensao conferida pelos §§ 1° e 2° do art. 515, também d
"CPC, ao efeito devolutivo da apelagio permite que certas questdes fiquem sujeitas
apenas um julgamento. Se a defesa assenta em dois diferentes fundamentos, pode dai
se a rejei¢do do pedido por apenas um deles, sem exame do outro. Com o recurso d
autor, ao tribunal transfere-se o exame de ambos os fundamentos, inclusive o daquel
ndo apreciado em primeiro grau de jurisdi¢@o. E sobre esse fundamento, ndo examinad
em primeiro grau, ndo haverd duplo juizo, mas apenas o juizo emitido pelo tribunal’
Assim entendido o duplo grau de jurisdi¢@o, percebe-se que
possibilidade ou-ndo de exame imediato do mérito do processo, no caso de proviment

4, Appello (diritto processuale civile) em Enciclopedia del Diritto, Varese, Giuffre, 1958, 11, p.
719. No mesmo sentido, na jurisprudéncia trabalhista, colhe-se, em acérdio proferido no ROAR n.
736.660, da SDI — 11, do Tribunal Superior do Trabalho, relatado pelo Min. Jodio Oreste Dalazen, a
seguinte precisa afirmagdo:”... para a realizagio do principio do duplo grau niio se quer que o juizo “a
quo” haja exaurido a matéria de mérito no julgamento da lide. Basta que haja julgado o(s)
pedido(s).”(julg. em 05.03.00 in DJU de 12.04.02).

5. A conjugagdo do art. 564 com o art. 565, do Code de Procédure Civile, permite afirmar a ampl
possibilidade de alteragio da causa de pedir na apelagiio do direito francés, desde que ndo se altere
pedido. E, a0 que parece, a conclusio de Jean Vincent e Serge Guinchard (Procédure civile, Paris, Dallo:
1999, n. 1.431, p. 971) e de Gérard Cornu € Jean Foyer (Procédure civile, Paris, PUF, 1996, p. 611).

6. A propdsito, Luiz Machado Guimardes, Efeito devolutivo da apelagio in Estudos de direit
processual civil, Rio de Janeiro, Editora Juridica e Universitdria, 1969, p. 216 ¢ segs.

7. Figure-se um exemplo. Em reclamagiio envolvendo pedido de pagamento de horas extras, oferec
o reclamado defesa em que alega: a) nio-prestagio de horas exiras e b) exercicio, pelo empregado, «
cargo de confianga, incompativel com a exigibilidade de horas extras (CLT, art. 62, inciso II). Julgad
improcedente o pedido, com o acolhimento do primeiro fundamento da defesa, o recurso ordinri
interposto pelo reclamante devolve ao tribunal o exame integral da lide, nos exatos termos do art. 515, §
1°e 2°, do CPC. Reconhecida a prestagdio de horas extras, ao tribunal cabe julgar se o empregado exerc
ou-nio cargo de confianga, embora sobre tal matéria nio se tenha pronunciado o juizo de primeiro gra
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de recurso interposto contra sentenga terminativa, constitui mera decorréncia do efeito
devolutivo da impugnagfo. Se esse efeito é mais limitado, por opgéo do legislador, o
exame do mérito ndo pode ter lugar. Se, diversamente, atribui-se ao efeito devolutivo
maior amplitude, pode-se desde logo julgar o mérito do processo. Em qualquer hipétese,
contudo, ndo se elimina o principio do duplo grau de jurisdi¢fo, que se acha preservado
pela simples permisséo do recurso.

De todo modo, o duplo grau de jurisdi¢@o ndo constitui — cumpre dizé-lo
com clareza — decorréncia necessdria da garantia do devido processo legal, de modo
que ndo estd posto ao abrigo de qualquer limitag@o por parte do legislador ordindrio.
Prova-o a previsdo, na Constitui¢do brasileira — em que expressamente se acolhe a
garantia do devido processo legal —, de causas julgadas em tnica instincia (art. 102,
incisos I e III). A questio €, alids, absolutamente pacifica na jurisprudéncia da Suprema
Corte norte-americana, em torno da qual se construiu, em grande medida, o conceito
de devido processo legal. Em McKane v. Durston, por exemplo, registrou a Corte: “A
review by an appellate court of the final judgment in a criminal case, however grave
the offense of which the accused is convicted, was not at common law, and is not now,
a necessary element of due process of law. It is wholly within the discretion of the state
to allow or not to allow such a review. A citation of authorities upon the point is
unnecessary’™ . Ja em National Union v. Arnold reafirma-se a mesma idéia em matéria
civil, consignando-se que “a statutory review...is not a requirement of due process”’
Nio discrepa a Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, como mostra decisao
com a seguinte ementa: “Diante do disposto no inciso Il do artigo 102 da Carta
Politica da Repiiblica, no que revela cabivel o extraordindrio contra decisdo de iltima
ou dnica instdncia, o duplo grau de jurisdigdo, no ambito da recorribilidade ordindria,

ndo consubstancia garantia constitucional” "

8. 153 U.S. 684,

9. 348 U.S. 37. Ainda em Reetz v. People of State of Michigan (188 U.S. 505) pode-se ler: “Neither
is the right of appeal essential to due process of law...In civil cases a common rule is that the amount in
controversy limits the entire litigation to one court...” Finalmente, em Luckenbach S.S. Co. V. United
Stares (272 U.S. 533) encoitra-se a seguinte assertiva: “The constitutional requirements are all satisfied
if one opportunity is had for the trial of all parts of a case. Everything beyond that is matter of legislative
discretion, not of constitutional righ” Nio é sem interesse notar que Thomas Cooley, ao indicar as
caracteristicas do due process of law, depois de se referir ao direito de ser previamente ouvido por um
tribunal imparcial, com jurisdigdo adequada e aplicagiio de punigiio apenas depois do julgamento, nio
menciona, em nenhum momento, o direito ao recurso (The general principles of constitucional law, New
Jersey, The Lawbook Exchange, 2000, p. 224).

10. STF - 2aT., AgRg Al n. 209.954-1/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, julg. em 15.09.98 in D.J.U. de
4.12.98. Sempre no mesmo sentido, STF, 2a T., RHC 80.919-SP, Rel. Min. Nelson Jobim, julg.em 12.06.01
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Em sintese, a possibilidade de julgamento imediato do mérito, em caso
de reforma de sentenga terminativa, ndo conflita, de modo algum, com a regra do
duplo grau de jurisdi¢@o, a0 menos nos termos em que ela é tradicionalmente concebida
no Direito brasileiro, a qual, ademais, ndo exterioriza desdobramento necessdrio da
garantia constitucional do devido processo legal.

4. Antecedentes legislativos e Direito comparado.

A nova previsdo do § 3° do art. 515, do CPC, nao é completa novidade
no direito brasileiro e muito menos no comparado.

As Ordenagdes Filipinas, que tratavam com largueza o efeito devolutivo
da apelagdo, estendendo-o a ambas as partes, inclusive 4 que ndio havia apelado
impunham, como regra, o imediato julgamento do mérito do processo em caso de
reforma de sentenga terminativa, repelindo a devolugio dos autos ao juizo de primeiro
grau para novo julgamento. Apenas excepcionalmente, havendo requerimento de ambas
as partes, € que prevalecia solugdo diversa. Dispunha o Livro III, Titulo LXVIII,
principio, das Ordenagdes Filipinas: “Quando alguma das partes appellar da sentenga,
que contra elle for dada...e depois que o feito for concluso, vejam-no os Julgadores, a
que o conhecimento de tal appellagdo pertencer; e se for appellado da sentenga
interlocutdria, e acharem que foi bem appellado, e que o appellante foi aggravado
pelo Juiz, assi o determinam, e ndo mandem tornar o feito ao Juiz, de que foi appellado,
mas vao por elle em diante, e o determinem finalmente, como acharem por Direito,
salvo, se o appellante e o appellado ambos requererem, que se torne o feito d terra
perante o Juiz, de que foi appellado, porque entdo se tornard, e serd assinado termo,
a que o vao ld seguir” O Cdédigo de Processo da Bahia manteve tal diretriz,
preceituando, no art. 1.290: “Tendo o juiz de primeira instdancia deixado, por qualquer
motivo, de julgar a causa de meritis, a turma ou o juiz da appellagdo, si entender que
isto ndo obsta que se conhega do pedido, julgard a causa defintivamente”

No Direito comparado é paradigmatica a solugiio vigente no Direito
francés. O art. 568, do Code de Procédure Civile, preocupado com a rdpida solugao do

in Informativo STF 232, de 11 a 1S de junho de 2001, STF, 1a T., AgAICrim n. 248.761/RJ, Rel. Min.
IImar Galvio, julg. em 11.04.00 in DJU de 23.06.00, p. 10 ¢, ainda, STF, laT., HC-71.124/R}, Rel. Min.
Sepulveda Pertence, julg. em 28.06.94 in DJU de 23.09.94, p. 25.314. Isolada e minoritdria, pois, a seguinte
proniincia: “...o principio constitucional da ampla defesa...por si, pressupde mais de um grau e
Jjurisdigao”(STJ - 1* Sec., MS n. 4.831-DF, Rel. Min. Demédcrito Reinaldo in DJU de 16.06.97, p. 27.308)).

11. Alineida e Sousa considera certissima a mdxima segundo a qual a apelagio é comum a ambas as
partes (Segundas linhas sobre o processo civil, Lisboa, Imprensa Nacional, 1855, parte II, nota 645, p.385).
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liigio'? determina: “Lorsque la cour d’appel est saisie d 'un jugement qui a ordonné
une mesure d’instruction, ou d un jugement qui statuant sur une exception de procédure,
a niis fin a linstance, elle peut évoquer les points non jugés si elle estime de bonne
Justice de deonner a affaire une solotion définitive, aprés avoir ordonné elle-méme, le
cas échéant, une mesure d instruction” No Cantio de Genebra a mesma possibilidade
cxiste, mas depende de concordincia das partes. O art. 311, da Lei de Procedimento
Civil, de 1987, acha-sc assim redigido: “Jugement sur incident. 1. Si le jugement n’a
tranché qu’un incident, la cour ne statue que sur cet incident; la décision du fond est
renvoyée au juge de premiére instance. 2. Si toutes les parties le requiérent, la cour peut
toutefois, en infirmant la décision du preniier juge, par le méme arrét, prononcer sur le
Sond”. Ja no direito belga impde-se ao juizo do recurso o imediato julgamento do mérito
do litigio, ainda quando terminativa a decisio impugnada, impedindo-se mesmo o reenvio
da causa ao juizo recorrido, salvo se confirmada determinagdo de realizagio de medida
instrutéria. O art. 1.068, do Code Judiciaire, tem, na redagio francesa, o seguinte texto:
“Tout appel d’un jugement définitif ou avant dire droit saisit du fond du litige le juge
d’appel. Celui-ci ne renvoie la cause au premier juge que s'il confirme, méme
partiellement, une mesure d’instruction ordonnée par le jugement entrepris”, O direito
portugués mostra-sc ainda mais avangado. Embora preveja recurso especifico em caso
de extingiio do processo sem julgamento do mérito, correspondente ao agravo, reservando
a apelagiio para os casos de extingdo com julgamento do mérito,"” admite que, ao julgar
0 agravo, o tribunal desde logo resolva em definitivo o litigio. Preceitua o art. 753, n. 1,
do Cédigo de Processo Civil: “Sendo o agravo interposto de decisdo final e tendo o juiz
de 1 instincia deixado, por qualquer motivo, de conhecer do pedido, o tribunal, se julgar
que o motivo ndo procede € que nenhum outro obsta a que se conhega do mérito da
causa, conhecera deste no mesmo acérdao em que revogar a decisiio de 1 instincia”

No Dircito chileno merece referéncia o art. 208, do Cddigo de
Procedimiento Civil, assim redigido: *“Podrd el tribunal de alzada fallar las cuestiones
ventiladas en primera instanciay sobre las cuales no se haya pronunciado la sentencia
apelada por ser incompatibles con lo resuelto en ella, sin que se requiera nuevo
pronunciamiento del tribunal inferior”

Mesmo nos ordenamentos juridicos da common law, a despeito das sensiveis
diferengas que apresentam frente aos da civil law, encontra-se solugiio similar 4 do art.

12. Jean Vincent e Serge Guinchard, Procédure civile cit., n. 1447, p. 978.

13. E a regra geral, como exposto por Jodio de Castro Mendes, que sublinha a existéncia de casos
duvidosos e de situagdes excepcionais, envolvendo decisio de mérito suscetivel de agravo (Direito
processual civil, s. 1. e, Edigio AAFDL, 1989, lllo vol., p. 87 ¢ segs.).
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515, § 3°, do CPC brasileiro. No art. 909, do Code of Civil Procedure do Estado norte-
americano da Califérnia, por exemplo, ao disciplinar o julgmento dc apelago interposta
cm causas niio sujeitas a julgamento por juri, cstatui o legislador: “The reviewing court
may for the purpose of making the factual determinations or for any other purpose in the
interests of justice, take additional evidence of or concerning facts occurring at any time
prior to the decision of the appeal, and may give or direct the entry of any judgment or
order and may make any further or other order as the case may require. This section
shall be liberally construed to the end among others that, where feasible, causes may be
Sinally disposed of by a single appeal and without further proceedings in the trial court
except where in the interests of justice a new trial is required on some or all of the issues”

Como se vé, a solugiio consagrada no § 3°, do art. 515, encontra amplo
respaldo nos mais diferentes diplomas legislativos.

5. Fundamentos da regra.

A possibilidade de imediato exame do mérito, em caso de acolhimento
de recurso interposto contra sentenga terminativa, acha-se respaldada na idéia de
obtengiio de maior rendimento na atividade jurisdicional.

E descjavel, desde que niio s comprometam as garantias fundamentais
dos litigantes, que o processo oferega o mdximo possivel de rendimento, com menor
custo ¢ dispéndio de tempo, em respeito ao principio da economia processual.'

E igualmente descjdvel que, na medida do possivel e respeitadas as
condigdes pertinentes, leve o processo a decisdio de mérito, resolvendo em definitivo o
conflito existente entre os litigantes'® finalidade principal da atividade jurisdicional.'®

14. Teve o Supremo Tribunal Federal ocasifio de registrar: “Principio da oralidade  Economia
processual, Tanto quanto possivel, busca-se, com um minimo de atuagio judicante, a mixima eficdcia das
normas que compdem a ordem juridica.”(STF - Pleno, RCL-371/RR, Rel. Min. Marco Aurélio, julg. em
25.08.92, in DJU de 02.04.93, p. 5.613).

15. Interessante notar, a propdsito, que o Revised Code do Estado norte-americano de Washington, em
scu Titulo 2.04.190, ao atribuir & Suprema Corte do Estado a prerrogativa de editar normas sobre pleading,
practice, and procedure generally (“The supreme court shall have the power to prescribe, from time to time,
the forms of writs and all other process, the mode and manner of framing and filing proceedings and pleadings;
of giving notice and serving writs and process of all kinds; of taking and obtaining evidence; of drawing up,
entering and enrolling orders and judgments; and generally to regulate and prescribe by rule the forms for
and the kind and character of the entire pleading, practice and procedure to be used in all suits, actions,
appeals and proceedings of whatever nature by the supreme court, superior courts, and district courts of the
state”), impde levem essas normas em conta o seguinte propdsito: “In prescribing such rules the supreme
court shall have regard 1o the simplification of the system of pleading, practice and procedure in said courts
to promote the speedy determination of litigation on the merits”. A preocupagio com a promogio do ripido
julgamento do mérito do litigio evidencia a relevancia da nova regra do art. 515, § 3° do CPC brasileiro.

16. A propdsito, Carlo A. Nicolleti, La conciliazine nel processo civile, Milano, Giufre, 1963, n. 147 ¢ segs.
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Assim, se a causa, quando de seu exame no juizo do recurso, diante do
estado em que se encontra, ji comporta julgamento de mérito, ndo h4 razio suficiente
para que se devolvam os autos ao juizo de primeiro grau, a fim de que nova sentenga
seja proferida, tanto mais quando é muito provavel que a nova decisdo venha a ser
impugnada, retornando o feito ao exame do tribunal. Haveria considerdvel gasto
adicional de tempo e significativo acréscimo de custo para o aparelho judicidrio, com
ganho qualitativo pouco expressivo. Daf a preocupagdo do legislador, subjacente a
regrado art. 515, § 3°, do CPC, de evitar os “incémodos, despesas e demoras resultantes
do vai-vem do processo”, para utilizar as palavras de José Alberto dos Reis."”

E verdade que o julgamento do mérito apenas no juizo do recurso tem
pelo menos um inconveniente: afasta a prontincia sobre o fundo do litigio pelo 6rgio
judicidrio que colheu as provas, quebrando o vinculo que deve haver entre a atividade
de produgdo da prova e a de julgamento da lide. Essa quebra € ainda mais indesejdvel,
quando — como ocorre com freqiiéncia no processo do trabalho — a andlise das provas
testemunhais € importante para a correta solugao da lide. Isso porque os juizes que ndo
ouviram as testemunhas depondo — ressalta Francois Gorphe, em estudo dedicado
exatamente a valoragiio da prova testemunhal — “n‘ont aucun moyen d’apprécier les
témoignages”® Nas palavras de Denti, “il vero giudizio di fatto é quello che si pone in
rapporto di immediatezza com lassunzione delle prove e discende da una participazione
diretta del giudice alle attivita istruttorie” Hazard e Taruffo ainda sublinham: “il
giudice del dibattimento di primo grado si trova in una posizione in cui puo meglio
valutare la credibitlia dei testimoni”™®

Mas o julgamento fundado em apreciagio das provas testemunhais por
quem ndo acompanhou a sua produgio ndo € problema causado apenas pela regra do §
3° do art. 515, do CPC, e nem seria eliminado com a sua revogagdo. Trata-se de
dificuldade produzida pela amplitude do duplo grau de jurisdi¢do no Direito brasileiro,
que confere ao juizo do recurso a possibilidade de reexaminar o litigio em todos os

17. Cédigo de Processo Civil anotado, Coimbra, Coimbra Editora, 1985, vol. VI, p. 184.
18. La critique du témoignage, Paris, Dalloz, 1927. p. 85.

19. Riforma o controriforma del processo civile? em Un progetto per la giustizia, Bologna, 11 Mulino,
1982, p. 288. Em termos quase idénticos, Mauro Cappelletti, Un idolo falso: el Codigo de 1942 em
Proceso, ideologias, sociedad, Buenos Aires, EJEA, 1974, p. 289.

20. La giustizia civile negli Stati Uniti, Bologna, 11 Mulino, 1993, p. 209. Veja-se ainda, no mesmo
sentido, a categérica adverténcia de Edoardo F. Ricci: “Se !immediatezza-concentrazione é un valore del
processo moderno, il secondo grado non é un processo degno di questo nome”(Doppio grado di giurisdizione
(principio del), 1) Diritto processuale civile em Enciclopedia giuridica, Roma, 1989, v. 12, p. 8).
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seus aspectos?’ Mesmo que, ap6s a reforma de sentenga terminativa, fosse proferido
novo julgamento pelo 6rgdo judicidrio perante o qual se produziram as provas,
especialmente a testemunhal, a interposigio de recurso devolveria ao tribunal o reexame
da causa, quebrando a imediagio.

Em sintese, nos sistemas em que ndo hd garantia efetiva de imediagio —
como ¢ o do Direito Processual brasileiro —, aregrado § 3°,do art. 515, do CPC, traz mais
vantagens, em termos de economia de tempo e de custos, do que desvantagens. Sua adogio
mostra-se, pois, plenamente justificivel. S6 deixaria de o ser se o recurso de apelagio
fosse sensivelmente limitado em seu efeito devolutivo, do ponto de vista da profundidade,
para tomar soberana a decis@o do juizo recorrido no tocante aos fatos em debate na causa.

6. Compatibilidade com o processo do trabalho.

A possibilidade de julgamento imediato do mérito, em caso de reforma
de sentenga terminativa, é perfeitamente compativel com o processo do trabalho.

O recurso ordinario do processo do trabalho, no tocante aos seus efeitos,
ndo se distingue em nada da apelagio regulada no direito comum. Trata-se exatamente
do mesmo recurso, apenas com alteragdo nominal e com pequenas peculiaridades no
tocante a certas condigoes de admissibilidade, tais como prazo e depésito recursal. A
falta, no Direito brasileiro, de preceito como o art. 87°, do Cédigo de Processo do
Trabalho portugués, sujeitando expressamente os recursos do processo do trabalho ao
regime de julgamento estabelecido pelo processo civil*?, ndo tem relevo, suprida que
se acha a lacuna pelo comando genérico do art. 769, da CLT. Alids, tanto jurisprudéncia
como doutrina ja haviam realgado a aplicagdo das regras dos §§ 1°e 2° do art. 515, ao
recurso ordindrio do processo do trabalho® Nio hd razdo para que se passe de modo
diverso com o novo preceito adicionado a essc artigo.

21. Como escreve Pedro Batista Martins, o duplo grau de jurisdigio “importa o sacrificio de um dos
principios cardeais do sistema oral: o da imediag¢do”(Recursos e processos da competéncia origindria dos
tribunais, Rio de Janeiro, Forense, 1957, n. 109, p. 150).

22. O art. 87°, do Cédigo de Processo do Trabalho portugués, com a redagio dada pelo Decreto-Lei
n. 480/99, tem o seguinte teor: “O regime de julgamento dos recursos € o que resulta, com as necessdrias
adaptagdes, das disposi¢des do Cédigo de Processo Civil que regulamentam o julgamento do recurso de
agravo, quer interposto na 1* instiincia, quer na 2* instincia, conforme os casos”.

23. Em Jurisprudéncia: “Recurso — Devolutividade - Amplitude. Se o reclamado em sua defesa articulou
mais de um fundamento mas apenas um deles foi acolhido pela sentenga de primeiro grau, o recurso ordindrio
interposto devolverd ao Tribunal o conhecimento dos demais fundamentos da defesa, ainda que nio apreciados
pela Junta de Conciliagdo e Julgamento. Inteligéncia do art. 515 do CPC. Recurso conhecido e provido.”(TST
~ SBDII - ERR n. 208.313/95-1, Rel. Min. Vantil Abdala in DJU de 21.05.99, p. 87). Em doutrina, cf.
Estéviio Mallet, Procedimento sumarissimo trabalhista, Sio Paulo, LTr, 2002, n. 38, p. 100/101.
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Ademais, a finalidade perseguida pela norma do § 3° do art. 515, do
CPC, cncontra-se afinada com o art. 765, da CLT, que sublinha a importincia do rdpido
andamento das causas trabalhistas.

Nio hd, pois, como por em diivida a possibilidade de aplicagio do § 3°,
do art. 515, do CPC, no processo do trabalho*

7. Pressupostos para o julgamento imediato do mérito em caso de reforma de sentenga
p p Julg *

terminativa.

No Dircito brasileiro o exame do mérito do litigio, em caso de reforma
de sentenga terminativa, depende, consoante o texto do § 3° do art. 515, do CPC, da
natureza da questio em debate, que deve ser, segundo a férmula legal, “exclusivamente
de direito”, e da possibilidade de se dar, desde logo, o scu julgamento.

Logo de inicio percebe-se o equivoco do legislador em referir-se a questiio
cxclusivamente de direito. Na verdade, questdo alguma ¢ cxclusivamente de dircito
porque — como lembra Lopes da Costa — a discussiio sobre a norma a aplicar “ndo
pode ser de modo absoluto separada da questéo de fato. E do fato que nasce o direito.
Ex fucto ius oritur™

Realmente, pretender separar, de modo rigido, fato ¢ dircito niio sc
compreende. A prépria andlise dos fatos ndo é simplesmente atividade voltada a
consideragdo da realidade. A discriminagdo dos fatos a serem considerados supde jd
certo cnquadramento juridico da situagdo, porque os fatos sdo sempre constatados tendo

26

cm vista “um determinado sentido juridico”® Dai dizer Karl Larenz que todas as
situagdes de fato a apreciar juridicamente “ndo representam uma pura enumeragdo de
Jatos, mas sao o resultado de uma certa escolha...em atengéio ao que nisso pode ser
Juridicamente relevante” ¥ Os fatos sdo muito variados ¢ nem todos os aspectos da

situagiio ocorrida revestem-se de relevincia juridica. Assim, é preciso scparar, entre o$

24. Em Jurisprudéncia, aplicando ji a nova regra no processo do trabalho: “A lei processual em vigor
pos fim ao formalismo initil da chaimada supressio de instincia. S o juiz declarar extinto o processo nos
termos do art. 267 do CPC, pode o Tribunal afastar o motivo ¢ decidir a lide...”(TRT - 2* Reg., 9* T., RO
n. 20010377039, Ac. n. 20020198595, Rel. Juiz Luiz Edgar Ferraz de Oliveira, julg. em 01.04.02 in
Revista Nacional de Dircito do Trabalho, n. 50, junho de 2002, p. 163).

25. Dircito processual civil, Rio de Janeiro, Forense, 1959, v. 111, n. 419, p. 409,

26. Jan Schapp, Problemnas fundamentais da ietodologia juridica, Porto Alegre, Fabris Editor, I§85,
p. 40.

27. Metodologia da ciéncia do direito, Lisboa, Fundagio Calouste Gulbenkian, 1989, p. 335,
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diversos acontecimentos, aqueles efetivamente importantes para a andlise juridica do
problema. Mas a prépria delimitagio dos acontecimentos relevantes supde ja possivel
enquadramento juridico da situagdo, porque conforme scja uma ou outra a norma
aplicdvel, variam os fatos dignos de considera¢do. Em conseqiiéncia, a definigiio dos
fatos ¢ a determinagio da norma de regéncia nio sio momentos distintos e estanques
do processo de formulagiio da sentenga. Muito ao contririo, “a constatagéo dos fatos
estd inserida na apreciacdo juridica”, consoante adverte Schapp® o que transforma a

2y

atividade deciséria em verdadciro “circulo hermenéutico” | para utilizar a cxpressiva
f6rmula cunhada por Larenz.

Em perfeita sintonia com esse cntendimento, lembra Mandrioli ser
impossivel conceber como duas operagdes absolutamente distintas os juizos sobre os
fatos e sobre o direito, “perché il giudizio di diritto presuppone, nella sua stessa
impostazione...un primo orientamento che non puo esser dato che dai fatti, mentre il
giudizio di fatto presuppone la cernita e la messa a fuoco degli elementi rilevanti, la
quale presuppone a sua volta il riferimento alla portata della norma”  Alids, nem
mesmo no juizo abstrato de constitucionalidade das normas — em que presumivelmente
menos importincia poderia ter a realidade concreta — a separagiio entre fatos ¢ direito
mostra-sc¢ cabivel, aludindo a doutrina a nccessidade de “investigagiio integrada de
clementos fiticos e juridicos”' E tanto ¢ verdade que a Lei n. 9.868, ao regular o
procedimento para julgamento da agdo dircta de inconstitucionalidade ¢ da agiio
declaratéria de constitucionalidade, reconheceu a importincia que os fatos podem ter
no cxame da controvérsia, admitindo scjam solicitados parcceres ou ouvidos
especialistas.™

Em conseqiiéncia, supcrada a pretendida separagio rigida entre questao
de fato e questdo de direito, a inadequada férmula do § 3°, do art. 515, do CPC, passa
adirigir-se s situagdes em que jd hd nos autos elementos suficientes para resolugio da
controvérsia sobre os fatos relevantes no processo, tornando desnccessdrias novas

diligéncias. E, alids, a mesma solugo estabelecida para hipétese assemelhada — embora

28. Problemas fundamentais da metodologia juridica cit., p. 40.
29. Metodologia da ciéncia do direito cit., p. 337.
30. Corso di diritto processuale civile, Torino, Giappichelli, 1993, 1, § § 17, p. 81.

31. Gilmar Ferreira Mendes, Controle de constitucionalidade: hermenéutica constitucional e revisio
de fatos e prognoses legislativos pelo érgio judicial in Jurisdigio constitucional, Sdo Paulo, Saraiva,
1999, p. 356.

32.Ans. 9% § 1°¢20,§ 1°
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nio idéntica, sublinhe-se —, consoante previsio do parigrafo tnico, do art. 740, do
CPC: “Nao se realizard audiéncia, se os embargos versem sobre matéria de direito
ou, sendo de direito e de fato, a prova for exclusivamente documental, caso em que 0
Juiz proferird a sentenga no prazo de 10 (dez) dias” Em ambos os casos, a
desnecessidade de novas diligéncias impde o pronto julgamento da causa.

Definido o correto significado da imprépria referéncia a “questdo
exclusivamente de direito”, cabe agora apurar se as duas condigdes mencionadas no §
3° do art. 515, do CPC, antes indicadas, sdo aditivas. A esse propdsito cumpre ter em
vista que a utilizagio da particula “e” nem sempre traduz idéia de adi¢do, ao contririo
do que aalguns pareceu.** Por vezes serve apenas como “designativa de ordem”, como
sublinhou Correa Telles, nas notas que apds a Teoria da interpretagio das leis de Domat,
demonstrando sua afirmagéio com o seguinte exemplo: “se me perguntarem...quaes
séo os herdeiros necessdrios, e eu responder, que sdo os descendentes e ascendentes,
nem por isso quero dizer, que os ascendentes succedem junctamente com
descendentes”™ OQutras vezes a particula tem significado alternativo. E o que ocorre
quando, para a pergunta sobre os caminhos para se chegar a determinado local, indica-
se que se pode adotar o caminho A e o caminho B* Tome-se exemplo ainda mais
préximo da questdo em debate. Referc-se o art. 475, inciso I, do CPC, ao tratar do
reexame necessario, a sentenga “proferida contra a Unido, o Estado, o Distrito Federal,
o Municipio, e as respectivas autarquias e fundacées de direito piblico”. A despeito
do duplo emprego do “e” a ninguém ocorrerd dizer que estd sujeita ao reexame
necessdrio apenas a sentenga simultancamente contrdria a todas as pessoas mencionadas.
A fungiio alternativa — e ndo-aditiva — das particulas €, no caso, inegdvel.

Pois bem, sc, como visto, o “‘¢” niio indica necessariamente adigiio, niio
faria sentido algum que tivesse esse significado no § 3°, do art, 515, do CPC. Qual o
motivo para afastar o exame imediato do mérito do litigio quando semelhante resultado
sc¢ pode logo obter, embora ndo seja “exclusivamente de direito” a questdo? Buscou-

33. César Marcos Klouri, Comentirios as altera¢des do Cddigo de Processo Civil in Revista do
Instituto dos Advogados de Sio Paulo, Sdo Paulo, RT, n. 9, janeiro-junho de 2002, p. 201.

34, Auxiliar juridico — Apéndice s Ordenagdes Filipinas, Lisboa, Calouste Gulbenkian, 1985, v. 1, p.
431,

35. Interessante notar que por vezes é o contririo o que se verifica. Adquire a particula “ou” significado
aditivo ¢ nio-alternativo. Exemplo expressivo cncontra-se no caput, do art. 286, do CPC. Sobre essa
hipétese, cf. José Carlos Barbosa Moreira, O novo processo civil brasileiro, Rio de Janciro, Forense,
1993, p. 13, e José Joaquim Calinon de Passos, Comentirios ao Cédigo de Processo Civil, Rio de Janciro,
Forense, 1989, v. 3, p. 214.
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se, com a dispensa de retorno dos autos ao juizo de primeiro grau, permitir a prestagio
mais eficiente, eficaz e rdpida da atividade jurisdicional, ideal a ser prestigiado e
favorecido. Logo, ndo hd razdo alguma para limitar os casos em que a providéncia tem
lugar. Dai porque nio é preciso estarem presentes simultaneamente as duas condigoes
mencionadas no art. 515, § 3°, do CPC, para que se julgue o mérito logo apés a reforma
da sentenga terminativa.

Em conseqiiéncia, mesmo havendo controvérsia sobre direito e também
sobre fatos, se jd foram realizadas todas as diligéncias pertinentes ao esclarecimento
desses fatos, apos larga instrugdo processual, sem, todavia, decisdo de mérito —
pronunciando-se, por exemplo, a caréncia de agfo, o que sabidamente pode ocorrer a
qualquer tempo (CPC, art. 267, § 3°)* —, o acérddo que reformar a sentenga podera
desde logo reconhecer a procedéncia do pedido. Diversamente, se, pelo acolhimento
de preliminar de inépcia, suscitada em defesa, o julgamento terminativo ocorreu sem
que as provas tenham sido produzidas, afastada a inépcia, o julgamento do mérito ndo
pode se dar de imediato. Em sintcse, teria sido muito mais simples se houvesse o
legislador brasileiro deixado claro, com melhor técnica, que o imediato julgamento do
mérito depende apenas da inexisténcia de qualquer obstéculo, seja.por nio ter havido
controvérsia sobre os fatos no juizo recorrido, seja por ji haverem sido produzidas
todas as provas necessdrias ao deslinde da controvérsia.

8. Natureza da atribuigfo de julgamento imediato do mérito.

Presentes os pressupostos antes analisados, o julgamento imediato do
mérito ndo constitui mera faculdade conferida ao juizo do recurso. Trata-se, ao

36. Cf., sobre o tema, Liebman, Manual de direito processual civil, Sdo Paulo, Forense, 1985, vol. I,
n. 74, p. 154, Em jurisprudéncia: “Acerca dos pressupostos processuais € das condi¢es da a¢do, nao hd
preclusiio para o juiz, a quem é licito, em qualquer tempo ¢ grau da jurisdi¢io ordinria, reexamind-los,
nio estando exaurido o seu oficio na causa.”(STJ — 4a T., Resp n. 18.711/SP, Rel. Min. Barros Monteiro,
julg. de 31.05.93 in DJU de 30.08.93, p. 17.296.); O tribunal da apelagiio, ainda que decidido o mérito na
sentenga, poderd conhecer de oficio da matéria concernentc aos pressupostos processuais e as condi¢des
da agdo. Nas instincias ordindrias nao hd preclusio para o 6rgio julgador enquanto nio acabar o seu
oficio jurisdicional na causa pela prolagdo da decisio final.”(STJ - 4a T., AGREsp n. 192.199/RS, Rel.
Min. Silvio de Figueiredo Teixeira, julg. em 10.08.99 in DJU de 20.09.99, p. 66). De modo ainda mais
abrangente, admitindo até mesmo o reexame de decisiio de saneamento, para declarar caréncia de agio
antes afastada: “Apés declarar saneado o processo, nio fica o juiz impedido de declarar a ilegitimidade da
parte. A preclusio € sangio imposta i parte e ndio a0 juiz, que pode examinar 0s pressupostos processuais
¢ as condigdes da agio desde a petiglo inicial até o julgamento definitivo da lide.”(STJ - 1a T., Resp n.
199.471/RJ, Rel. Min. Garcia Vieira, julg. em 04.05.99, in DJU de 21.06.99, p. 87). No sentido do ltimo
julgado, em doutrina, Ovidio Batista da Silva, Curso de processo civil, Sio Paulo, RT, 1998, vol. |, p.211
e José Rogério Cruz e Tucci, Sobre a eficdcia preclusiva da decisdo declaratéria de saneanento in Revista
dos Tribunais, v. 640, passim, especialinente p. 23.
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contrdrio, de verdadeiro dever.”” O fato de haver o legislador disposto que o tribunal
“pode julgar desde logo a lide” ndo o impondo claramente, niio é dc modo algum
determinante.

Em primeiro lugar, ¢ sabido que muitas vezes a expressdo utilizada
pelo legislador, reconhecidas as deficiéncias e as limitagdes da interpretago gramatical,
niio constitui o argumento decisivo no campo da hermenéutica juridica.™ Poder-se-ia
dizer, repetindo Celso: “conhecer as leis ndo ¢ ater-se a suas palavras, mas
compreender sua forga e efeitos” * Mais tarde Emilio Betti afirmaria ser a superagdo
dainterpretagdo “alla lettera della legge” a principal exigéncia imposta ao verdadeiro
intérprete do Direito®, até porque o correto sentido de qualquer declaragdo, niio apenas
das declaragGes juridicas, depende sempre “de pressupostos mais complexos que o
puro sentido literal”' , Nfo custa sublinhar o que teve a Suprema Corte norte-americana
ocasifio de assentar, em United States v. American Trucking Ass ns, de 1940, ao expor
as limitagdes da interpretagdo meramente literal, que por ela nunca foi considerada
decisiva e determinante: “There is, of course, no more persuasive evidence of the
purpose of a statute than the words by which the legislature undertook to give expression
to its wishes. Often these words are sufficient in and of themselves to determine the
purpose of the legislation. In such cases we have followed their plain meaning. When
that meaning has led to absurd or futile results, however, this Court has looked beyond
the words to the purpose of the act. Frequently, however, even when the plain meaning
did not produce absurd results but merely an unreasonable one “plainly at variance
with the policy of the legislation us a whole' this Court has followed that purpose,

37. No mesmo sentido, de modo hesitante, porém, e sem indicagiio de fundamentos para a conclusiio,
Luiz Rodrigues Wambier e Teresa Arruda Alvim Wambier, Breves Comentirios a 2* Fase da Reforma do
Codigo de Processo Civil, Sao Paulo, RT, 2002, p. 142.

38. Cf., dispensando outras referéncias, Francesco Ferrara, Trantato di diritto civile italiano, Roma,
Athenaeum, 1921, t. 1, p. 214. Na jurisprudéncia vale a alusdo ao seguinte julgado do Superior Tribunal
de Justiga: “Muitas vezes a interpretagio literal contraria profundamente o espirito da lei”(STJ 1a T,
REsp. n. 231.313-RS, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, julg. em 22.08.00 in Revista do Superior
Tribunal de Justiga, vol. 140, p. 143/144).

39. Digesto, I, 111, 17.
40. Interpretazione della legge e degli atti ginridici, Milano, Giuffre, 1949, 179/180.

41. Philipp Heck, Interpretagiio da lei e jurisprudéncia dos interesses, Sio Paulo, Saraiva, 1948, p.
53. Em Helvering v. New York Trust Co., de 1934, assinalou a Suprema Corte norte-americana: “a thing
which is within the intention of the makers of a statute is as nuch within the statute as if it were within the
letter, and a thing which is within the letter of a statute, is not within the statute, unless.it is within the
intention of the makers” (292 U.S. 455).
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rather than the literal words™* Certamente nio serd preciso insistir ainda mais no
ponto.

Nio bastasse o jd exposto, freqgiientemente exprime o legislador
verdadeira obrigag¢do imposta ao juiz por meio da alusio a algo que pode ele fazer®
Um bom exemplo encontra-se no art. 273, do CPC, que igualmente alude a possibilidade
de o juiz antecipar a tutela pedida, ja havendo a doutrina sublinhado que o provimento
tem de ser concedido, tanto que presentes os seus pressupostos* Por isso mesmo,
quando se estd diante de verdadeira faculdade, a férmula legal ¢é clara e induvidosa,
como ocorre, por exemplo, no direito francés, em que o julgamento imediato do mérito
fica condicionado a que o tribunal considere “de bonne justice de donner a laffaire
une solution définitive”, nos termos do art. 568, do Code de Procédure Civile,
anteriormente mencionado*

Cabe lembrar ainda, em terceiro lugar, que a obtengiio do maior
rendimento com a atividade processual, idéia que, em correspondéncia com o principio
da economia processual, inspira a norma do § 3°, do art. 515, do CPC,* nio pode ficar
na dependéncia da vontade do julgador. Constitui, pelo contrdrio, objetivo a ser
perseguido permanentemente, sem prejuizo das garantias conferidas aos litigantes. E
tanto ¢ assim que o Superior Tribunal de Justiga jd realgou ser o julgamento antecipado
da lide providéncia de cardter obrigatério e nio facultativo.?

42, 310 U.S. 534. Tambéin em Helvering v. Morgan’s Inc., de 1934, a Corte sublinhou a mesma
proposi¢iio, aduzindo, em material tributdria: *“...the true meaning of a single section of a statute in a
setting as complex as that of the revenue acts, however precise its language, cannot be ascertained if it be
considered apart from related sections, or if the mind be isolated from the history of the income tax
legislation of which it is an integral par’(293 U.S, 121).

43, Sobre o tema, amplamente, Carlos Maximiliano, Hermenéutica e aplicagio do direito, Rio de
Janciro, Forense, 1991, n. 331 e ss., p. 270 € ss.

44, No processo civil, cf. José Carlos Barbosa Moreira, A antecipagio datutela jurisdicional nareforma
do Cédigo de Processo Civil in Revista de Processo, Sio Paulo, RT, 1996, n. 81, p. 208, e, no processo do
trabalho, Estévio Mallet, Antecipagdo da tutela no processo do trabalho, Sio Paulo, LTr, 1999, p. 94.

45, Compreende-se, ante tal férmula, considere a doutrina francesa o julgamento imediato do mérito
“une simple faculté, nullement une obligation”(Jean Vincent e Serge Guinchard, Procédure civile cit., n.
1445, p. 977).

46. Antes, itemn 5.

47. O acérdio tem a seguinte ementa: “Presentes as condigdes que ensejam o julgamento antecipado
da causa, € dever do juiz, € ndo mera faculdade, assim proceder”(STJ - 4* T., REsp n. 2.832-RJ, Rel. Min.
Salvio de Figueiredo in DJU de 17.09.90, p. 9.513). Ainda na mesma linha: “Cerceamento de defesa.
Dispensa de testemunha. Niio configuragio...no configura cerceamento de defesa a dispensa de testemunha
quando o julgador, sentindo-se convencido com a prova colhida, inclusive testemunhal, entender
desnecessidria a oitiva das demais testemunhas arroladas face a inexisténcia de controvérsia acerca do fato
probante”(STJ - 3a T., RESP n. 40.212/BA, Rel. Min. Cldudio Santos in DJU de 02.05.94, p. 10.008).
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Por fim, no processo do trabalho € ainda mais evidente o caréter imperativo
do julgamento imediato do mérito, quando presentes os pressupostos mencionados no
§ 3° do art. 515, diante da obrigagdo imposta ao juizo pelo art. 765, da CLT.

9. Julgamento imediato do mérito e conduta do recorrente.

Do que acaba de ser dito no item anterior tira-se que o julgamento
imediato do mérito, em caso de reforma de sentenga terminativa, ndo depende de
requerimento do recorrente. Nio cabe argumentar, para justificar solu¢do diversa, com
o caput, do art. 515,* porque o § 3° constitui excegiio a primeira norma. Tampouco
importa o desejo da parte de, com o retorno dos autos ao juizo recorrido, produzir
provas adicionais.* De duas, uma: ou as provas que a parte pretende produzir sdo
pertinentes, ou ndo. Sendo pertinentes, ndo cabe aplicagio do § 3°, do art. 515, porque
ndo se encontram presentes as condig¢des para o julgamento imediato do mérito no
juizo do recurso.”® Se sdo impertinentes as provas, ndo serdo produzidas nem mesmo
em primeiro grau de jurisdi¢do (CPC, art. 130, parte final), por mais que o deseje a
parte.’! A vontade do litigante €, no particular, irrelevante. O que importa é a necessidade
objetiva da prova. Logo, se entende o juizo do recurso, diante do estado do processo,
desnecessdrias novas provas, deverd de imediato julgar o mérito do litigio. Fazendo-o
nio cerceard a defesa de quem quer que seja®. Claro estd, de todo modo, que, equivocado
o seu entendimento — porque era necesséria a prova indeferida —, se configura error in
procedendo, tornando-se a decisdo suscetivel de anulagdo.

Desnecessdrio, como visto, requerimento para que se aplique o § 3°, do
art. 515, do CPC, nio ha se falar em oposigdo do recorrente ou mesmo do recorrido ao

48. O argumento encontra-se em Cindido Rangel Dinamarco, Os efeitos dos recursos in Aspectos
polémicos e atuais dos recursos civeis, Sio Paulo, RT, 2002, p. 38.

49. Novamente Cindido Rangel Dinamarco, Os efeitos dos recursos cit., p. 39.
50. Antes, item 7.

S1. “Ao julgador incumbe indeferir as diligéncias iniiteis ou meramente protelatirias, na esteira do
entendimento do art. 130 do Cidigo de rito” (2° Trib. Algada Civil - SP, 11a Cim., Ap. n. 593.076-00/0,
Rel. Juiz Mendes Gomes in Boletim ADCOAS n. 8192095). Invocando expressamente a aplicagio
subsididria do art. 130, do CPC, no processo do trabalho, cf. TRT - 12° Reg., 3* T., Ac. n® 5365/98, Rel
Juiza Lourdes Dreyer in DJSC de 22.06.98, p. 74.

52. Em termos gerais, veja-se, a propdsito, o seguinte aresto: “Nio pratica cerceamento de defesa a
decisdo que julga antecipadamente a lide, afirmando ser dispensivel a realizagio de pericia com vistas a
constituir prova sobre fato cuja comprovagio documental cabia i concordatdria, que ndo cuidou de fazé-
la oportunamente”(STJ — 4° T. Ag n. 43.975-5-RS, Rel. Min. Sdlvio de Figueiredo in DJU de 23.05.94, p.
12.616).
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imediato julgamento do mérito. A conclusdo do processo ndo fica sujeita 2 iniciativa
das partes (CPC, art. 262). Se o litigio j4 se encontra em condigoes de julgamento, ndo
podem as partes se opor a que isso ocorra, nem lhes cabe produzir diligéncias initeis
ou protelatdrias (CPC, art. 130, parte final).

10. Ambito de incidéncia.

O julgamento imediato do mérito, no campo trabalhista, tem cabimento,
normalmente, no julgamento do recurso ordindrio. Hipétese mais freqiiente ¢ a de
cumulagiio objetiva de agdes. Pleiteando o reclamante, por exemplo, o pagamento de
horas extras e equiparagdo salarial, realizada a instru¢do em torno de ambos os pedidos,
o segundo &, ao ensejo do julgamento, considerado inepto. Afastada, no julgamento do
recurso ordindrio, a inépcia, segue-se o exame do mérito do pedido de equiparagio salarial.

Pode-se aplicar o § 3°, do art. 515, mesmo sem que haja cumulagéo
objetiva de agdes. Ajuizada a reclamagio apenas para o pagamento dc horas extras,
sem a prévia tentativa de conciliagdo (CLT, art. 625-D, caput), equivocadamente se
pronuncia, apés a completa instrugio do feito, a caréncia de agiio™* . Sobrevindo reforma
dadecisfo, com o julgamento do recurso, prossegue-se desde logo no exame do mérito
do litigio. O mesmo se pode dizer no caso de incompeténcia absoluta da Justi¢a do
Trabalho, afirmada apés a produgéo de todas as provas requeridas pelas partes. Afastando
o Tribunal a incompeténcia, julgard de imediato o mérito.

Também na hipétese de reconvengido pode haver aplicagio do § 3°, do
art. 515, do CPC. Repelida a reconvengio, depois de regularmente contestada, por

53. A solugio é equivocada porque, como se procurou mostrar em outra oportunidade (Primeiras
linhas sobre as comissdes de conciliagiio in Revista LTr, Sdo Paulo, v. 64-04, p. 444), a falta de prévia
tentativa de conciliagio ndo obsta o julgamento do mérito do pedido. Nesse sentido: “Comissdo de
conciliagao prévia - Submeter a controvérsia & Comissdo de Conciliagdo Prévia ndo é um dos pressupostos
da agdo. E uma faculdade da parte. Raciocinar em sentido contrdrio seria obstaculizar o exercicio da
cidadania constitucionalmente previsto, e que assegura a todos o acesso ao Poder Jurisdicional para
dirimir questoes que envolvem violagdo a direito, a uma norma de hierarquia inferior, no caso a Lei n.
9958/2000.”(TRT 2* Reg., 4* T., RORS n°® 07873200290202009, Rel. Juiz Sergio Winnik, julg. em
09.04.02 in D] de 19.04.02) e “Comissao de Conciliagio Prévia. Artigo 625-D, da CLT. Nio hd cominagio
para o nfio comparecimento a comissio de conciliagio prévia, razio pela qual, constituindo uma faculdade
(e nio uma obrigagio), nio impede o ajuizamento da agdo na Justiga do Trabalho.”(TRT - 2* Reg., 6* T.,
RO n. 20010369320, Rel. Juiza Rita Maria Silvestre, julg. em 16.04.02, in DJ de 03.05.02). Existem,
porém, julgados em sentido contrdrio. Por exemplo: “...qualquer demanda de natureza trabalhista, inclusive
sobre obrigagio de fazer, serd submetida a \l “h11#h11” \I “h13#h13” Comissiio de \I “h12#h12” \l
“h14#h14” Conciliagio Prévia se, na localidade da prestagdo de servigos, ela houver sido instituida no
Ambito da empresa ou do sindicato (art. 625-D), sob pena de \I “h13#h13” \l “h15#h15” extingdo do
feito.”(TRT - 3' Reg., 2* T,, RO n. 12.121/2001, Rel. Juiza Alice Monteiro de Barros, julg. em 09.10.01 in
DIJMG de 17.10.01, p. 21).
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considerar-se ausente o pressuposto da conexiio, mencionado no art. 315, caput, do
CPC, se a instrucdo realizada na agdo principal permite o esclarecimento da matéria
suscitada na reconvengao, o tribunal, reformando a sentenca de extingdo, examinard
logo o pedido deduzido pelo reclamado.

Se o recurso ordindrio € interposto em processo de competéncia origindria
do Tribunal Regional, como em dissidio coletivo, a¢do resciséria ou mesmo mandado
de seguranga, a regra do § 3° do art. 515, do CPC, satisfeitos os seus pressupostos
especificos, tem plena aplicacdo. Daf porque, extinto o dissidio coletivo sem exame do
mérito, por considerar-se que ndo se esgotou a tentativa de negociagiio, a reforma da
decisdo devolve ao Tribunal Superior do Trabalho, ndo havendo necessidade de novas
provas, o exame do mérito do litigio. Julga-se logo o pedido, sem necessidade de baixa
dos autos ao Tribunal Regional.

Em procedimento sumarissimo, incide igualmente a permissdo de
julgamento imediato do mérito, em caso de reforma de sentenga terminativa. A
especialidade desse procedimento niio é incompativel com a norma do art. 515, § 3°,
do CPC.

O mesmo ndo se verifica, todavia, no procedimento sumdrio da Lei n.
5.584, nio derrogado pela Lei n. 9.957.% E que nesse tltimo procedimento ndo se
admite a interposi¢éo de recurso ordindrio, mas apenas de recurso extraordindrio, em
caso de ofensa‘a Constitui¢io™

Uma vez que o exame imediato do mérito, em caso de reforma de sentenga
terminativa, ndio contraria o duplo grau de jurisdi¢iio, como se procurou mostrar acima,*®

54. Estévao Mallet, Procedimento sumarissimo trabalhista cit., pp. 21/22.

55. Sobre a questio, Estéviao Mallet, Do recurso de revista no processo do trabalho, Sio Paulo, LTr,
1995, n. 6.1, pp. 43/44. Em jurisprudéncia: “‘Recurso extraordindrio. Causas de al¢ada. Decisdo, em instincia
tinica, de primeiro grau, versando matéria constitucional. Dela cabe recurso extraordinrio ao Supremo
Tribunal Federal (...) e niio recurso a 6rgio judicidrio de segundo grau”(STF - 2*T., Proc. RE n. 140.169-
9, Rel. Min. Neri da Silveira in DJU n. 53, de 19.3.93, p. 4.283) e “A existéncia de contencioso
constitucional, a ser dirimido pelo Supremo Tribunal Federal, viabiliza a interposi¢do de recurso
extraordindrio contra a decisiio emanada de juizes de primeiro grau, nas causas de algada” (STF - I* T.,
RE n. 182.995-8, Rel. Min. Ilmar Galvio, julg. em 08.11.94 in DJU n. 164, de 25.08.95, p. 26.078).
Sempre no mesmo sentido, STF - 1* T, Proc. RE n. 136.149-2, Rel. Min. Moreira Alves in DJU n. 213, de
06.11.92, p. 20.107, ¢ STF - Plendrio, REC n. 510-1, Rel. Min. Ilmar Galvio, julg. em 23.02.95 in DJU
n. 85, de 05.05.95, p. 11.904. Sem razio, portanto, o seguinte acérdio do Tribunal Superior do Trabalho:
*“Cabe recurso ordindrio das sentengas proferidas nos dissidios de algada que versem matéria constitucional”
(TST 4* T, Proc. RR n. 115.591/94, Rel. Juiz convocado Rider Nogueira de Brito in DJU n. 238, de
16.12.94, p. 35.138).

56. Antes, item 3.
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aregra do § 3° do art. 515, do CPC, abrange-ainda o recurso ordindrio ex officio,
previsto no art. 1° inciso V, do Decreto-Lei n. 779.7

A nova disciplina estabelecida pela Lei n. 9.756 estende a aplicagio do
§ 3° do art. 515, do CPC até mesmo ao julgamento proferido apés o provimento de
agravo de instrumento. Denegado recurso ordindrio interposto contra sentenga
terminativa, o provimento do agravo, nos termos do art. 897, § 7°, da CLT, leva ao
exame do recurso denegado, o que permite o imediato julgamento do mérito do litigio.

Também em agravo de peti¢do, que pouco se distingue do recurso
ordindrio, pode ter lugar o julgamento imediato do mérito. Se a impugnagao a sentenga
de liquidag@o ou os embargos a execugio ndo sdo examinados no mérito, porque acolhida
a alegagdo de intempestividade, a reforma dessa decisio transfere ao tribunal o
julgamento do litigio, descabendo a devolugo dos autos ao juizo de primeiro grau
para prola¢Zo de nova sentenga.

E claro que ndo tem pertinéncia o § 3° do art. 515, do CPC, se o juizo do
recurso entende ndo ser o caso de julgamento do mérito. Afirmando o tribunal a
incompeténcia da Justi¢a do Trabalho para julgamento da causa, dever4 aplicar o disposto
no art. 113, § 2°, do CPC, sendo-lhe vedado julgar o mérito do litigio ou mesmo deixar
de anular a decisdo recorrida. Tampouco se aplica o § 3° do art. 515, do CPC, se ndo
houve extingao do processo sem exame do mérito em primeiro grau de jurisdi¢do. Assim,
se determinada Vara do Trabalho rejeita exce¢@o de incompeténcia relativa, prosseguindo
até decisdo de mérito, reiterada a alegagdo no recurso, deverd o tribunal, julgando-a
fundada, anular a sentenga e remeter os autos a Vara do Trabalho competente.

Tampouco importa para a aplicaglio da regrado § 3° do art. 515, quando,
por deficiéncia técnica, proclama-se a extinglio do processo sem julgamento do mérito,
cmbora se tenha examinado a pretensdo deduzida. Exemplifique-se com a decisdo
proferida em reclamag@o com pedido de reconhecimento de existéncia dc contrato de
trabalho, julgada, apés a completa instrugiio processual, extinta sem exame do mérito,
porque considerado autdnomo o reclamante. A concluslio sobre a natureza nio-
empregaticia da relagio envolve juizo de mérito.** A alusdo a extingio do processo

57. Em sentido diverso, partindo, segundo parece, da premissa de que o art. 515, § 3°, do CPC,
contrastaria com a regra do duplo grau de jurisdigio, cf. Luiz Eduardo Gunther ¢ Cristina Maria Navarro
Zorning, As novas alteragdes do CPC e o processo do trabalho in Jornal Trabalhista, Brasilia, 15 de junho
de 2002, p. 923/11.

58. Apropésito: “Afirmando o autor, em sua pega inaugural, a existéncia de uma relagdo empregaticia,
esti constituida a causa de pedir remota, substrato de todos os pleitos vindicados, sendo isso o suficiente
para a fixagdo da competéncia, no plano ligico e abstrato. Admite-se, entdo, segundo a ética da
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sem julgamento do mérito mostra-se, pois, equivocada. De todo modo, esse equivoco,
meramente terminolégico, nio altera a natureza do pronunciamento, de modo que,
mesmo antes da reforma introduzida pela Lei n. 10.352, em caso de reforma da sentenga,
ao juizo do recurso cabia desde logo examinar os pedidos deduzidos, sem devolugdo
dos autos ao juizo recorrido.”

11. Procedimento aplicdvel.

O procedimento a observar para a aplicagio do § 3° do art. 515, ndo
apresenta peculiaridades significativas. Algumas poucas merecem referéncia.

Em primeiro lugar, ndo hd necessidade e nem mesmo € tecnicamente
correta a cisio do julgamento em diferentes sessoes, uma para reforma da sentenca
terminativa, outra para julgamento do mérito do litigio. Na sessdo designada para
apreciagdo do recurso ordindrio, considerando o relator estarem presentes os
pressupostos do § 3° do art. 515, do CPC, apresentard de imediato pronunciamento
atinente a reforma da sentenga, examinando o mérito da pretensdo. Acolhida sua
manifestagéo, julgar-se-do na mesma assentada e no mesmo acérdao todas as matérias.
Naio havera um acordao para a reforma da sentenga e outro para julgamento do mérito.
Nem € pertinente o adiamento da sessdo, para julgamento do mérito, em outra
oportunidade,-do mérito. Se, no entanto, por equivoco assim se fizer, ndo ocorre nulidade,
diante da auséncia de prejuizo para as partes (CLT, art. 794).

Em segundo lugar, e como decorréncia do exposto, a0 impugnar o recurso
interposto contra sentenga terminativa, deve o recorrido desde logo oferecer suas
alegacdes atinentes ao mérito do litigio. Ndo terd oportunidade subseqiiente para fazé-
lo. Do mesmo modo, ao recorrente cabe discutir o mérito de sua pretensiio. Diversamente
do que ocorre no Direito portugués, em que o tribunal, ao reformar a sentenga

reelaborada teoria abstrata do direito de agdo, a veracidade proviséria dos fatos constantes da exordial,
relegando ao julgamento meritirio a apuragdo do juizo de certeza quanto a estes.”(TRT 13 Reg.,
REOR n. 2074/99, Rel. Desig. Juiz Francisco de Assis Carvalho e Silva, Ac. n. 55.617, julg. em 08.09.99
in DJ de 20.04.00.

59. Assim, na Jurisprudéncia de Direito comum: “Para verificar se houve exame do mérito, hd que
pesquisar se a pretensiio formulada foi decidida. Isso tendo ocorrido, ndo importa que a sentenga haja,
equivocadamente, afirmado que o autor era carecedor da agio. Fica o tribunal, no julgamento da apelagiio,
autorizado a examinar todas as questdes pertinentes ao merecimento”(STJ - 3* T., REsp n. 31.766-0-RS,
Rel. Min. Eduardo Ribeiro in DJU de 30.05.94, p. 13.480) ¢ “E licito ao acérdiio examinar o pedido pelo
mérito, se a sentenga niio deixou de fazé-lo, embora tenha extinto o processo sem julgamento do mérito.
Inocorréncia de ofensa ao art. 515 do CPC”(STJ - 3* T., Resp n. 7.417-SP, Rel. Min. Nilson Naves in DJU
de 22.04.91, p. 4.787).



Reforma da Sentenga Terminativa e Julgamento Imediato do Mérito no Processo do Trabalho 265

terminativa, convida as partes “a produzir alegagdes sobre a questao de mérito” * o
regime do § 3°, do art. 515, do CPC brasileiro ndo assegura o direito de manifestagdo
em separado sobre o mérito, apds a interposi¢do do recurso. Tem o recorrido, pois, 0
Onus de falar, j4 em sua resposta ao recurso, sobre o mérito do litigio.

Sem embargo, seriio votadas separadamente as questdes relativas a
reforma da sentenga, ao cabimento do exame do mérito e, {inalmente, ao préprio
mérito.*! Concebe-se, pois, que, apds a reforma uninime da sentenga terminativa, fique
vencido o relator na proposta de imediato exame do mérito, por entenderem os demais
julgadores niio estarem presentes os pressupostos do § 3°, do art. 515, do CPC, caso em
que havera a baixa dos autos, para prosseguimento do processo (CPC, art. 560). Os
juizes vencidos no julgamento de qualquer uma das questdes deverdo votar nas
subseqiientes, consoante o art. 561, do CPC. Ao julgador que votara pela confirmagio
da sentenga terminativa, vencido na questdio, compete pronunciar-se sobre o mérito, se
assim decidir a maioria.

Outro ponto a assinalar diz respcito ao depdsito recursal. O julgamento
imediato do mérito prescinde de depdsito recursal especifico e ndo autoriza a
posterior exigéncia dc garantia duplicada. Por isso, se houve extingdo do processo
sem julgamento do mérito em relagio a to