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0 JUDICIARIO COMO PODER POLITICO NO SECULO XXI

Ministro Anténio de Pddua Ribeiro "

Sumirio: Introdugio. Formas de govemno. Tipologia. Divisdo de
poderes. Revolugiio Francesa. Constitui¢do americana. Sistema
politico brasileiro. Judiciario no Brasil. Independéncia. Judiciario
como poder politico. Repiblica democratica: governo das leis e
ndo dos homens. Garantias jurisdicionais dos cidadédos. Crise do
Estado. Disparidade entre a demanda social ¢ a resposta politica.
Crise da lei e crise da Justiga. Justi¢a: ndo ¢ praticada sé pelo
Judiciario. Efetividade dos direitos e da cidadania. Acesso a
Justica. Obstaculos ao acesso & Justica: econdmico,
organizacional e processual. Tutela do direito coletivo. Juizados
especiais de pequenas causas. Meios alternativos de solugdo de
litigios. Poder Judicidrio: sentimento de deslegitimagéo.
Expansio da fungdio legislativa. Ativismo judicial. Fenémeno da
“massificagio”. Interesses difusos, homogéneos ou coletivos.
Crise do Judiciério: aspecto da crise do préprio Estado. O tempo
e o processo. Legitimidade do Judiciario, sob o enfoque da sua
aceitagdo pela sociedade. Litigiosidade contida e impunidade:
superagio. Judiciario e democracia.

1. Antes de tecer reflexdes sobre o Judiciario como poder politico
no proximo século, convém ter presente esta observacdo de Maquiavel:
*Costumam dizer que os homens prudentes, ¢ ndo casualmente ou sem razio, que
aqueles que desejam ver o que serd, ponderam sobre o que ji foi: porque todas as
coisas do mundo, em todo tempo, t&m sua propria relagio com os tempos

* Conferéncia proferida em 23.06.99, por ocasiio do “Congresso Brasil-Portigal Ano 2000", em
Coimbra, Portugal.
** Presidente do Superior Tribunal de Justiga.
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antigos. Isso acontece porque se as coisas sdo feitas pelos homens, que tém e
sempre tiveram idénticas paixdes, € inevitavel que produzam idéntico efeito.”

Ponderando sobre o que ja foi, Montesquieu escreveu a sua célebre
obra “O Espirito das Leis”, consagrando uma vida que “ndo foi sendo uma
pesquisa e um magistério cientifico, exercido por amor dos povos”. A sua obra
“foi uma auto-imolagdo”, deixando-o, ao cabo de vinte anos de labuta, debilitado
e quase cego. Foi, como diria Camdes, “mais do que prometia a forga humana”.?
“Os meus principios, ndo os tirei dos meus preconceitos, mas da natureza das
coisas”, assinalou o Mestre no seu preficio.

2. O estudo sobre a tipologia das formas de governo se perde nas
brumas dos tempos. Norberto Bobbio, em uma das suas obras, descreve a célebre
discussdo narrada por Herddoto, entre trés persas — Otanes, Megabises e Dario —,
apps a morte de Cambises, sobre a melhor forma de governo a adotar no seu pais.
Diz, com razdo, que a passagem ¢ exemplar porque traduz, com clareza, as trés
formas classicas de governo: o de muitos, o de poucos ¢ o de um s6, ou seja,
“democracia”, “aristocracia” e “monarquia”. Defensor do governo do povo,
Otanes condena o governo de um sé e o de poucos. Defensor da aristocracia,
Megabises condena o governo de um sé e o do povo. Por fim, Dario defende a
monarquia e, ao fazé-lo, condena o governo do povo e o de uns poucos.

A diferenga entre a classificagio dessas formas de governo no
dgbate narrado por Herddoto e a classificagio de Aristoteles esta em que, na
pn'meira, a cada proposta tida como boa correspondem duas outras vistas como
mds, enquanto, na outra, a cada proposta boa corresponde a mesma na sua forma
ma: a monarquia corrompida transforma-se em tirania; a aristocracia, em
oligarquia; e a democracia, em demagogia.’

Essas formas de governo, nas idas e vindas da historia, estdo
sempre presentes, embora, algumas vezes, com roupagens novas, dando razio a
Maguiavel no dizer que os governos sdo obras de homens, que tém e sempre
tiveram as mesmas paixdes.

) 3. Pouco importa seja o poder exercido por um, por alguns ou por
muitos. Quem o detém tende a dele abusar. O poder vai até onde encontra os seus
limites. Para que os seus titulares ndo possam abusar dele, é preciso que, pela

''N. Machiavelli, Discorsi, Iil, 43,

? Os Lusiadas. Canto 1, 29. Saraiva, 1982, pigs. 5 e 6. Ver a Introdugo do Espirito das Leis, escrita pelo
Des. Pedro Vieira Mota.

' Ver Teoria das Formas de Governo, 9’ ed., UNB, pags. 39-43.
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disposiao das coisas, o poder freie o poder. Esse o ensinamento de Montesquieu
para sustentar que a liberdade politica s6 se encontra nos governos moderados,
embora ndo exista sempre nos Estados moderados. Ela so existe nestes quando

- 4
nao se abusa do poder.

Para que um poder freie o outro, o grande classico francz?s
sustentou a famosa doutrina da divisdo dos poderes, assinalando que “estaria
tudo perdido se um mesmo homem, ou um mesmo COrpo de principes ou nobres,
exercesse esses trés poderes: o de fazer as leis, o de execgtar as resolugdes
publicas e o de julgar os crimes ou demandas dos particulares”.

4. Nessa linha de entendimento, a Declaragio dos Direitos do
Homem e do Cidaddo, de 26 de agosto de 1789, obra da Revolugdo Francesa e
que resume a sua ideologia politico-juridica, proclamou, no seu art. 16, que “toda
sociedade que ndo assegure a garantia dos direitos nem estabeleca a separagdo
dos poderes, ndo tem constituigdo”.

A primeira aplicagio prética da doutrina da divisao de poderes deu-
se com a Constitui¢do americana de 17 de setembro de 1787. Dai se generalizou,
sendo adotada pelo constitucionalismo dos dois altimos séculos.

5. Esclarece Pinto Ferreira que o sistema politico brasileiro, desde a
Constitui¢io do Império, de 25 de margo de 1824, recebeu a influéncia decisiva
do pensamento tedrico da distingdo de poderes. Consignava a existéncia dos
poderes cldssicos, aos quais ainda agregava o poder moderador, nas maos do
Imperador, com o papel essencial de equilibrio e solugio dos conflitos
constitucionais.” Trata-se de importante heranga do direito portugués.

Com a queda do Império, foi promulgada, em 24 de fevereiro de
1891, a primeira Constitui¢do republicana, estabelecendo, na consonéncia dos
ensinamentos de Montesquieu, o sistema de trés poderes, cuja estrutura basica,
no t6pico. permaneceu a mesma nas Constituigoes subseqiientes, com os hiatos
decorrentes do regime politico corporificado na Carta outorgada em 10 de
novembro de 1937 e durante o periodo de excepcionalidade da Revolugdo de
1964.

! O Espirito das Leis, Saraiva, 1987, pig. 163, tradug3o de Pedro Vieira Mota.

$ Obra citada, pag. 165. ) o _
6 Este o texto em francés: “Toute société dans lequelle la garantie des droits n'est pas assurée, ni la

séparation des pouvoirs déterminée, n’a point de constitution™.
? Ver Teoria Geral do Estado, 2 vol., 3 ed., Saraiva, 1975, pag. 743.
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A Constituigao em vigor, promulgada em 5 de outubro de 1988, diz
no seu art. 20 que “sdo Poderes da Unigo, independentes e harménicos entre si, o
Legislativo, o Executivo € o Judiciario”. No seu Titulo IV, que versa sobre a
organizagao dos Poderes, destina um Capitulo a cada Poder, referindo-se o
Capitulo III ao Poder Judiciario.

6. O Judiciario no Brasil ¢, pois, um Poder do Estado. O Estado
brasileiro consubstancia-se numa Repiblica Federativa, formada pela unido
indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal. Constitui-se em
Estado democritico de direito e tem como fundamentos a soberania, a cidadania,
a dignidade da pessoa humana; os valores sociais do trabalho € da livre iniciativa
e o pluralismo politico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos da Constituigio (art. 1 e
paragrafo tnico).

Constituem objetivos fundamentais da Repuiblica Federativa do
Brasil: construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o
desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais; e promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer formas de discriminagio.

No exercicio das suas atribuigdes, o Judiciario ha de ter sempre
presentes esses principios fundamentais.

) 7. A independéncia do Judiciario, sem prejuizo da sua atuagio
harménica com os outros Poderes, é assegurada pela Constituigdo, que lhe da

autonomia administrativa e financeira e estabelece as garantias da magistratura
(arts. 95, 99 e 168).

Os Tribunais elaboram e encaminham as suas propostas
orcamentdrias ao Congresso Nacional, com observancia dos limites estipulados
conjuntamente com os demais Poderes na lei de diretrizes or¢amentarias. Os
recursos correspondentes s dotagdes orcamentdrias que lhes sdo destinadas,
compreendidos os créditos suplementares e especiais, lthes sdo entregues, em
duodécimos, até o dia 20 de cada més.

Aos juizes sdo asseguradas as garantias da vitaliciedade, sujeitos,
porem, a aposentadoria compulsria aos setenta anos, inamovibilidade e
irredutibilidade de subsidio.

Sdo orgios do Poder Judicidrio: o Supremo tl'ribun'al Federal;.o
Superior Tribunal de Justi¢a; os Tribunais Regionais Feder?lls e Juizes Feder?ls;
os Tribunais e Juizes do Trabalho; os Tribunais e Juizes Elenoral:s; os Tribunais e
Juizes Militares; e os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e

Territorios (art. 92).

Ha dois Tribunais da Federagdo, ou seja, que exercem jurisdi¢do
sobre a Justica comum federal e estadual: O Supremo Tribunal Federal., 'c.m"te
predominantemente constitucional, 6rgio de cipula de todo o JudlClal"IO,
incluindo a justia especializada (militar, eleitoral e do trabalho), e o Superior
Tribunal de Justiga, 6rgéo de cupula da Justica comum fede'ral. e estadual, a que
cabe zelar pela autoridade e uniformidade interpretativa do direito federal.

8. E diante desse contexto, que descreve, em resumo, 0 Judxclanp
brasileiro no ambito histérico e no concerto das Nagdes, que cumpre refletir
sobre ele como poder politico no proximo século sob a ética dos magistrados.

No tocante ao posicionamento do Judicidrio como poder politico do
Estado, o que se espera, no Brasil, ¢ a manuten¢do das mesmas regras e
principios hoje existentes, que igualam ou até mesmo superam em conquistas as
ja obtidas por outros importantes Estados democraticos de direito.

O problema esta em colocar em pritica esses principios,_de ma'neira
a tornar o exercicio das fungdes jurisdicionais menos moroso e mais eficiente,
tendo em conta que o Judicidrio presta servigo publico de alta relevancia, qual
seja, aquele de distribuir justi¢a.

E preciso ter-se em conta que, numa republica democratica, o
governo & das leis e ndo dos homens. A respeito, examinando o assunto com a
profundidade que lhe ¢ peculiar, conclui Bobbio:

“Se entdo, na conclusio da andlise, pedem-me para abandonar o
habito do estudioso e assumir o do homem engajado na vida politica
do seu tempo, nio tenho nenhuma hesitagio em dizer que a minha
preferéncia vai para o govemo das leis, ndo para o governo dos
homens. O governo das leis celebra hoje o proprio tempo da
democracia. E o que ¢ a democracia senio um conjunto de regras (as
chamadas regras do jogo) para a solugdo  dos conflites sem
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derramamento de sangue? e em que consiste o bom governo
democratico se ndo, acima de tudo, no rigoroso respeito a estas
regras? Pessoalmente, ndo tenho divida sobre a resposta a estas
questoes. E exatamente porque ndo tenho duvidas, posso concluir
tranqililamente que a democracia é o governo das leis por exceléncia.
No momento mesmo em que um regime democratico perde de vista
este seu principio inspirador, degenera rapidamente em seu contrario,
numa das tantas formas de governo autocratico de que estdo repletas
as narragdes dos historiadores e as reflexdes dos escritores polilicos.”8

9. Em termos de garantias jurisdicionais dos cidadaos,
relativamente a administragdo da justiga, a vigente Constitui¢do brasileira adota
como postulado constitucional fundamental o “devido processo legal”, expressdo
oriunda da inglesa “due process of law”, ao dizer: “ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” (art. 5, LIV). Adota,
ainda, o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, ao estatuir que “a
Ie:i ndo excluira da aprecia¢go do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito” (art.
5, XXXV). Consagra o principio da isonomia: “Todos sdo iguais perante a lei,
sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, & seguranga e a propriedade™; “homens e mulheres sio iguais em
direitos e obrigagdes, nos termos desta Constituigio” (art. 5, caput e inciso 1).
Estabelece, ainda, o principio do juiz ou promotor natural, ao dizer que “ndo
havera juizo ou tribunal de excegdo”, e que “ninguém sera processado nem
sentenciado sendo pela autoridade competente™ (art. 5., XXXVII e LIII). Estatui
o principio do contraditério: “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes” (art. 5, LV). Prevé o principio
da proibigdo da prova ilicita: “sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas
por meios ilicitos” (art. 5, LVI); o principio da publicidade dos atos processuais:
“todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judicidrio serdo piblicos” (art. 93,
IX), acrescentando que “ a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos
processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem"(art.
5. LX); e o principio da motivagdo das decises judiciais sob pena de nulidade
(art. 93, IX).

10. O Estado esta em crise; e a sua atuagdo, em dissonancia com o
que dele esperam os cidaddos. Nesta época de globalizagdo e liberalismo
econdmico, acerbas criticas sio dirigidas aos entes publicos, ao fundamento de
que ndo funcionam a contento a servigo da coletividade e de que se tém
esquecido da sua finalidade precipua, qual seja, a de realizar o bem comum e, em
decorréncia, ajudar a populagdo a alcangar a sua grande aspiragdo, que € a de
toda a Humanidade: efetivar o sonho de ser feliz.

* O Futuro da Democracia, 5 ed., Paz e Tera, pags. 170-171, tradugdo de Marco Aurélio Nogueira.
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A crise do Estado decorre da gritante disparidade entre a demanda
social e a resposta politica. Hoje, nio se pede ao Estado apenas prote¢do, mas
muito mais que isso, e ele ndo tem poder suficiente para realizar o que dele se
espera.

A deficiente estrutura do Estado, inadequada para atender as suas
finalidades, gera excesso de regulamentagio e de atos administrativos
ensejadores de conflitos com os particulares (funciondrios piblicos, beneficiarios
da previdéncia social, empresas, etc.). Sdo litigios fundados na legislagdo
estatutaria, previdenciaria, tributiria e financeira. Enseja, ainda, aquela
deficiéncia a continua edigio de leis, muitas delas aprovadas e mal redigidas,
causadoras de insegurang¢a juridica e, em decorréncia, de litigios. Esses litigios ou
lides, em namero avassalador, vo sobrecarregar o Judicidrio, estendendo-lhe as
conseqiiéncias da crise do Estado.’

11. A Lei e a Justi¢a “compdem as duas faces deste universo sobre
o qual gravitam todos os fendmenos juridicos”. Ha uma crise da Lei e uma crise
da Justica. Essas crises decorrem da “distorgdo entre a lei € os anseios sociais” e
da “ineficiéncia da realizagdo da justia.” Dai que, com inteira pertinéncia,
destacou o Desembargador Luiz Fux que “resplandece no céu do terceiro
milénio, encartada numa das ‘Eras do Direito’, idealizadas pelo notavel Norberto
Bobbio, a ‘Era da Legitimidade’, resultante das novas expectativas quanto a ‘lei e
4 justica’, emergentes das respostas a crise juridica que agoniza no mundo que
ora contemplamos”.

E o citado magistrado e professor, ainda, quem realga que a “crise
judicial confina com a crise da lei”, assinalando que, “em outra medida, a ‘justi¢a
da decisdo’ depende da ‘justica legal’, porquanto o magistrado tem como
atividade precipua a submissio dos fatos &s normas”. 0

E, ap6s dizer que “uma senten¢a em que se constrdi o 'juridico’
antes do ‘justo’ se equipara a uma casa onde se erige o teto antes do solo”,
endossando Plauto Faraco de Azevedo, preconiza a era de um poder judicial
criativo “que atenda as exigéncias de justica perceptiveis na sociedade e
compativeis com a dignidade humana, um poder para cujo exercicio o juiz se
abra ao mundo ao invés de fechar-se nos codigos, interessando-se pelo que se

? Ver Silvio de Figueiredo Teixeira. As Tendéncias Brasileiras Rumo & Jurisprudéncia Vinculante.
Informativo Juridico da Biblioteca Oscar Saraiva. Vol. 10, 1998, pags. 143-149.

' 0 que se espera do Direito no terceiro milénio, frente as crises das leis, da justica e do ensino juridico,
aula magna proferida em 31.8.1998, Universidade Gama Filho.
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passa ao seu redor, conhecendo o rosto da rua, a alma do povo, a fome que leva o

homem a viver no limiar da sobrevivéncia biologica™."

) 12. Os conflitos multiplicam-se na sociedade e, a cada instante, os
cidaddos estdo a clamar por justica. Freqiientemente, os jornais se referem aos
sem-terra, aos sem-teto, aos que reclamam por assisténcia médica, por educagio,
por emprego.

_ Tais conflitos, de origem geral, precisam ser solucionados, mas a
sua justa solugdo pressupde sempre a opgdo por valores que, num determinado
momento, devem prevalecer.

O deslinde desses conflitos ocorre mediante a atuagdo dos Poderes
do Estado: o Executivo, o Legislativo e o Judicidrio. Portanto a Justi¢a, em
termos estatais, ndo € praticada s6 pelo Judicidrio, mas também pelos outros
Poderes. Ao Judiciario cabe solucionar apenas certos conflitos especiais,
denominados litigios ou lides.

- Essas distingGes sdo feitas porque o Judicidrio, hoje, € intensamente
f:rm.cado e, com freqiiéncia, de forma injusta. Muitas vezes dele se exige uma
justiga que ndo pode praticar. Essas limitagdes, nem sempre notadas por pessoas
que se dizem letradas, foram percebidas, com percuciéncia, pelo representante
fios trabalhadores rurais, homem simples, mas catedratico na luta pela vida, em
importante simpésio sobre a reforma do Poder Judicidrio, no qual os temas
pempentes eram debatidos com amplos setores da sociedade. Disse ele
referindo-se 4 reforma agraria, com sabedoria e de maneira respeitosa, aos:
representantes do Judicidrio presentes: “A Justiga que nés queremos, vocés nio a
podem nos dar.” '

. 13. E preciso, porém, repensar o Judicidrio, objetivando a adogio
de proxfldéncias no sentido da efetividade dos direitos e da cidadania, na certeza
de que justica lenta e 4 qual tem acesso apenas parte da populagdo ¢ injusta. E, no
desempenho dessa tarefa, impde considerar ndo apenas, como até aqui tem
acontecido, os operadores do sistema judicidrio, mas especialmente os
consumidores da justica. Ndo se pode olvidar que, no regime dcmocrético,—a
atuagdo precipua do Estado, mediante os seus érgdos, ha de visar sempre a
afirmacéo da cidadania. De nada adianta conferirem-se direitos aos cidaddos, se
nao lhes sdo dados meios eficazes para a concretizagio desses direitos. ’

" Idem.
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As idéias sobre a matéria vém sendo desenvolvidas em paises da
Europa e da América, em tomo do que se convencionou chamar “acesso a
justi¢a™, sendo relevantes a respeito os sucessivos trabalhos publicados por

Mauro Cappelletti e Vittorio Denti.

Em suma, o que pretende essa corrente de pensamento € “a abertura
da ordem processual aos menos favorecidos da fortuna e a defesa de direitos e
interesses supraindividuais, com a racionaliza¢do do processo”, que “quer ser um
processo de resultados, ndo um processo de conceitos ou de ﬁligranas”.lz O que
se almeja é a efetividade do processo, sendo indispensével, para isso, “pensar no
processo como algo dotado de bem definidas destinagdes institucionais e que
deve cumprir os seus objetivos sob pena de ser menos itil e tornar-se socialmente
ilegitimo”.l3 Acesso a justiga é o acesso a ordem juridica justa, no dizer de Kazuo
Watanabe. “Nio tem acesso a justiga aquele que sequer consegue fazer-se ouvir
em juizo, como também todos os que, pelas mazelas do processo, recebem uma

justica tarda ou alguma injustica de qualquer ordem™."

14. Em brilhantes conferéncias a respeito do tema, assinalou o
Professor Mauro Cappelletti ser muito facil declarar os direitos sociais; o dificil é
realiza-los. Dai que “o movimento para acesso & justiga € um movimento para a
efetividade dos direitos sociais”, e a sua investigagdo deve ser feita sob trés
aspectos principais, a que denominou ondas renovatérias: a primeira refere-se a
garantia de adequada representagdo legal dos pobres. Como fazé-la? A
designagdo honorifica de advogados ndo tem mais sentido. Deve-se permitir a
escolha de profissionais, instituir 6rgdos de defensoria publica ou adotar-se
sistema misto? Seja qual for a solugdo, ¢ fundamental que se assegure aos
necessitados assisténcia juridica, integral e gratuita.'

A segunda onda renovatoria visa & tutela dos interesses difusos ou
coletivos, com o objetivo de proteger o consumidor ou o meio ambiente.
Pressupde que o conceito de pobreza ndo se adstringe ao individuo carente de
recursos financeiros, ou de cultura, ou de posigdo social. E mais vasto: abrange
grupos e categorias, como no caso do consumidor. Uma empresa produz milhdes
de produtos com um defeito de pouco valor. Trata-se de interesse fragmentado,
pequeno demais para que o cidaddo, individualmente, defenda o seu direito. Mas,
se todos os consumidores, em conjunto, decidirem atuar, estario em jogo

"2 candido Rangel Dinamarco, A Reforma do Codigo de Processo Civil, 4 ed.- 2 tiragem, Malheiros,
1998, pags. 21 € 22,

'3 |dem.

" ldem.

15 No Brasil, a Constituig#o estabelece que “o Estado prestard assisténcia judicial integral ¢ gratuita aos
que comprovarem insuficiéncia de recursos” (ant. 5°, LXXIV), esclarecendo que a Defensoria Publica ¢
instituigdo essencial 4 funglio jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientag3o juridica ¢ a defesa, em
todos os graus, dos necessitados™ (art. 134).
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interesses consubstanciados em valores consideraveis. Ha, pois, de atentar-se
para os carentes econdémicos e para os carentes organizacionais.

A terceira onda preocupa-se com formulas para simplificar os
procedimentos, o direito processual e o direito material, como, por exemplo, nas
pequenas causas, a fim de que o seu custo ndo seja superior ao valor pretendido
pelo autor. O tema envolve estudos, entre outros, sobre o principio da oralidade e
da imediatidade, bem como sobre os poderes do juiz e sobre a instrumentalidade
do processo.

Em sintese, segundo o insigne jurista, os principais problemas do
movimento reformador sdo os seguintes:

a) o obstaculo econémico, pelo qual muitas pessoas
néo estdo em condigdes de ter acesso as cortes de justi¢a por causa
de sua pobreza, aonde seus direitos correm o risco de serem
puramente aparentes;

b) o obstaculo organizador, através do qual certos
direitos ou interesses “coletivos” ou “difusos” ndo sdo tutelados de
maneira eficaz se ndo se operar uma radical transformagdo de
regras € instituigdes tradicionais de direito processual;
transformagdes essas que possam ter uma coordenagio, uma
“organiza¢io” daqueles direitos ou interesses;

c) finalmente, o obsticulo propriamente processual,
através do qual certos tipos tradicionais de procedimentos sdo
inadequados aos seus deveres de tutela.”

' 15. Com apoio nos textos constitucionais em vigor, importantes leis
léfn sido promulgadas com o objetivo de tornar realidade as novas regras
atinentes a0 que se denominou “acesso & justiga”. Nesse sentido, incluem-se
aquelas relativas & reforma do Cédigo de Processo Civil.

o No Brasil, essa grande transformagdo comegou, no plano
Ieglsla‘tnvo,. com a edigdo da Lei da Ago Popular (Lei n. 4.717, de 29/6/1965) e
assumiu dimensdes revolucionarias com a promulgagdo da Lei da Agao Civil
Pabhca.(Lei n. 7.347, de 24/7/1985), estendida até mesmo a tutela da ordem
econdmica pela Lei n. 8.884, de 11/6/1994, (art. 88), o Estatuto da Crianga e do
Adolescente (Lei n. 8.069, de 13/7/1990) e Codigo de Defesa do Consumidor
(Lei n. 8.078, de 11/9/1990).
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A Lei da Agdo Civil Publica, o Estatuto da Crianga e do
Adolescente e o Cadigo de Defesa do Consumidor instituiram as bases da tutela
do direito coletivo em nosso ordenamento juridico. Esses diplomas legais
atribuiram legitimidade ao Ministério Publico e a outras entidades representativas
de classe, estabeleceram regras sobre a coisa julgada erga omnes e ultra partes e
dispuseram sobre a conceituagio das trés espécies de direitos e interesses a serem
objeto de tutela coletiva: os difusos, os coletivos e os individuais homogéneos.

Ressalte-se que a Constituigio Federal em vigor, no plano da tutela
constitucional das liberdades, criou os institutos do habeas data, do mandado de
injun¢iio e do mandado de seguranca coletivo, consagrando principios relativos &
tutela jurisdicional coletiva (legitimidade dos sindicatos e das entidades
associativas em geral: art. s, inciso XXI, e art. g, inciso III) e dando feigdo
constitucional aos Juizados Especiais de Pequenas Causas (art. 24, inciso X, e
art. 98, inciso I) e 2 agdo civil piblica (art. 129, inciso III),

Com essa nova visdo, foi recentemente promulgada a Lei n. 9.099.
de 26/9/1995, que dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais, cujo
art. 2  estabelece os seus principios basicos: oralidade, simplicidade,
informalidade, economia processual e celeridade, buscando, sempre que possivel,
a conciliagio ou a transagdo. O significativo nimero das demandas
transindividuais ajuizadas, fundadas na legislacdo a que antes me referi, mostra a
boa acolhida que vem obtendo da sociedade ¢ a sua grande utilidade para a
populagio e para a defesa do interesse publico.

Cumpre assinalar, outrossim, que os meios altenativos de solugao
de litigios devem ser difundidos, estimulando-se¢ o uso da mediagdo, da
conciliagdo e da arbitragem, A respeito, foi promulgada a Lei n. 9.307, de
23/9/1996, também denominada Lei Marco Maciel”.

Dentro desse quadro, algumas questdes importantes devem ser
enfrentadas e solucionadas ou, pelo menos, equacionadas na chamada reforma do
Poder Judiciario, que nio se adstringe ao plano constitucional.

Entre as providéncias que vém sendo debatidas e efetivadas, creio
seja conveniente adotar concretamente a denominada justiga itinerante, voltada as
populagdes mais carentes das periferias das grandes metropoles e da zona rural, e
a ampliagdo dos juizados especiais de pequenas causas, estendendo-os a Unido
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Federal.'® Enfim, ¢ imperioso que se criem mecanismos, visando dar mais
flexibilidade a administragao da justica.

A preocupagao que se deve ter presente € a de afastar o “sentimento
de deslegitimagio por parte da maioria da populagio” com que depara o Poder
Judiciario. E preciso dar meios aos excluidos e aos pobres para que deixem de
recorrer a outros canais de mediagao, como a policia, o padre, o lider comunitério
e o justiceiro. Ou seja, cumpre dar condigdes a toda a populagdo para assegurar
de fato a sua cidadania.

16. O Estado social, que emergiu no curso deste século, num
panorama de tensoes, crises € controvérsias, € caracterizado pela expansdo sem
precedentes dos Poderes do Estado legislador e administrador. Dai que se tomou
mais aguda e urgente a exigéncia do controle judiciario da atividade do Estado.
As lides deixaram de envolver apenas sujeilos privados e passaram a
comprometer os Poderes politicos do Estado.

Por outro lado, a expansdo da fungdo legislativa € o crescente
volume de legislagdo, além de sobrecarregarem os parlamentos, ensejaram a
edigdo de leis ambiguas e vagas, deixando delicadas escolhas politicas a fase da
sua interpretagdo e aplicagdo. Acrescente-se, ainda, a existéncia de massa de leis
que continuam “nos livros” mesmo depois de se tornarem obsoletas. Esses
eventos ensejaram a necessidade de um ativismo judicial mais acentuado, mas
ndo sdo considerados pelos criticos desse ativismo.

A tudo isso se acrescenta o fato de que, em regra, os direitos sociais
sdo “promocionais” e voltados para o futuro, exigindo para a sua gradual
realizagdo a intervengdo ativa ¢ prolongada no tempo pelo Estado. Ao aplicar as
leis pertinentes, o juiz ndo pode proceder de maneira estitica, mas tendo presente
a finalidade social da lei a vista dos programas prescritos de maneira vaga pelas
referidas normas

Finalmente, assumem cada vez mais significagdo os conflitos
decorrentes do fendmeno da “massificagdo”, especialmente a tutela dos
denominados interesses difusos, homogéneos ou coletivos. Isso esta a exigir uma
nova visz'l?7 dos conceitos e regras do processo judicial e do proprio papel do juiz
moderno.

** Emenda Constitucional n. 22, promulgada em 18.3.1999, art. 1°.
"7 Discurso de posse na Presidéncia do ST, separata, pag. 10.
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I7. Sob o citado angulo de visdo, €, também, possivel verificar que
a crise do Judiciario é um aspecto da crise do préprio Estado. Sem se organizar e
dar eficiéncia ao Estado-administrador ¢ ao Estado-legislador, deficiente
continuara o Estado-justiga.

Convém, por isso mesmo, na atual conjuntura, que se aumente a
colaboragdo entre os Poderes do Estado, objetivando apressar solugdes tendentes
ao bem comum. Nio se trata de abrir m3o dos principios que regem a atuagio de
cada Poder, mas de uma aproximagdo maior entre os seus membros com o fito de
se tomarem medidas de interesse geral, visando a sociedade como um todo. O
que se ha de procurar ¢ dar cumprimento a segunda parte do art. 2" da
Constitui¢do, segundo o qual os Poderes sdo independentes, mas harmdnicos
entre si, Ou seja, a independéncia ndo exclui a harmonia, e a harmonia sé podera
ser obtida mediante conversagdes que permitam identificar as posigdes
convergentes sobre os problemas do Estado, a fim de que possam, com a
velocidade dos tempos modemos, ser superados.

Naio ha olvidar que, a semelhanga do que acontece com a atividade
dos juizes, dos membros do Ministério Publico e dos advogados, o
relacionamento entre os Poderes obedece ao sistema dos vasos
intercomunicantes. O Estado s6 funciona bem quando as suas atividades
fundamentais sdo exercidas harmonicamente, sem dolo, sem malicia, em nivel
ético. Um poder que, pela atuagdo dos seus agentes, faita ao respeito ao outro
ignora o que ndo pode desconhecer: ndo se pode baixar o nivel de um, sem
baixar, de igual modo, o do outro.”® E, no que concerne ao mutuo respeito,
“inexiste 0 mais alto: o respeito ndo desce de cima para baixo, ndo sobe de baixo
para cima. Horizontalmente se manifesta sempre. Interligam-se de tal modo os
trés, que a elevagdo de um a todos enobrece, assim como o desrespeito a um a
todos atinge™."

18. O Estado proibiu a autotutela, punindo como crime fazer justica
pelas proprias médos. Assumiu, pois, 0 compromisso de solucionar, de forma
adequada, efetiva e em tempo habil, os litigios ou lides que ocorrem no seio da
sociedade. O processo, mediante o qual atua a sua fun¢do jurisdicional, deve

" O enfoque foi utilizado por Piero Calamandrei na comparagdo das atividades entre juizes, advogados e
membros do Ministério Publico, e ndo entre os Poderes do Estado. Ver Eles, os juizes, vistos por nés, os
advogados, 4 ed., Classica, pag. 22. O texto consta no meu discurso de posse na Presidéncia do Superior
Tribunal de Justica, ocorrida em 2/4/1998.

1 A expressdo foi usada pelo ilustre advogado Dr. Justino Vasconcelos, ao falar sobre “Advocacia e
Relacionamento com a Magistratura ¢ o Ministério Publico”, tese n.® 12, VI, Conferéncia Nacional da
OAB, Salvador-BA, outubro de 1978. Nido se referiu o autor ao relacionamento entre os Poderes do
Estado. O texto consta no meu discurso de posse antes citado.
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ensejar resultado semelhante ao que se verificaria se a a¢3o privada néo estivesse
proibida.?

E relevante ter-se em conta que “a demora da resposta judicial leva
ao exaurimento de forgas a parte débil que, diferentemente do litigante mais
portentoso. ndao tem condigdo de arcar com essa lentidio permitindo aquele
arrancar-lhe vantajosas concessdes. Por essa razdo, Cappelletti, curvado sobre o
problema, cedeu a realidade ao concluir: ‘a justi¢a é igual para todos, mas um

"

pouco mais igual para os ricos € um pouco menos igual para os pobres’”.?'

A Convengao Européia para Protegdio dos Direitos Humanos e
Liberdades Fundamentais estabeleceu, no seu art. 6, § 1°, que a Justi¢a que ndo
cumpre suas fungbes dentro de “um prazo razoavel” é, para muitas pessoas, uma
justica inacessivel.?2

Nessa perspectiva, € intuitivo que “a inexisténcia de tutela
adequada a determinada situagdo conflitiva corresponde & propria negagao da
tutela a que o Estado se obrigou quando chamou a si 0 monopélio da jurisdigao”.
Dai a necessidade de tutelas rapidas e imediatas para remediar a ineficacia do
procedimento ordinario e da prépria administragio da justica.”

Impde-se, pois, que o legislador e o juiz do terceiro milénio tenham
“em mente que ‘as situagdes de periclitagdio e as de evidéncia’ merecem tutela
imediata. A primeira, em face da possibilidade de dano irreparavel acaso a justiga
ndo seja imediata. A segunda, porque, em face de um ‘direito liquido e certo’,
ndo se revela justo o aguardar indefinido de uma resposta judicial, que nao pode
ser outra sendo aquela que acompanha a prova inequivoca que conduz a
verossimilhan¢a e a probabilidade de éxito alegado pela parte”. Ademais, “as
sentengas devem valer por si s6s, sem necessidade de atividades complementares
que impliquem nova e delongada relagdo processual. A auto-executividade e
mandamentalidade das decisdes € anseio cuja contemplagdo ndo pode ultrapassar
a ‘nova era’ sem a correspondente consagragao”.

* José Carlos Barbosa Moreira, Tutela sancionatéria e tutela preventiva, in Temas de Direito Processual
(segunda série). Sdo Paulo: Saraiva, 1980, pag. 21. Luiz Guilherme Marinoni, 4 Efetividade do Processo
¢ Tutela de Urgencia, Sérgio Anténio Fabris Editora, 1994, pag. 12.

* Desembargador Luiz Fux, aula magna citada, fls. 26 e 27

* Mauro Cappelleti ¢ Bryant Garth, Acesso a Justiga, Sérgio Anténio Fabris Editora, 1988, pags. 20-21,
tradugdo de Ellen Gracie Northfleet.

* Luiz Guilherme Marinoni. Obra citada, pag. 66.

H Desembargador Luiz Fux, aula magna citada, pags. 28 e 29. O tema é desenvelvido pelo ilustre autor
na tese em que obtém a titularidade de Direito Processual Civil da UERJ: “Tutela de Seguranga e Tutela
de Evidéncia”.
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No Brasil, as alteragdes do Cédigo de Processo Civil, introduzidas
pela Lei n. 8.952, de 13/12/1994, prestigiaram a doutrina da criagdo de tutelas
diferenciadas, inclusive das tutelas de evidéncia. Quanto a estas ultimas, passou a
contemplar aquela lei duas modalidades de antecipagdo de tutela: uma relativa’a
obrigagdes de dar (art. 273) e outra as obrigagdes de fazer € ndo fazer (art. 461).%

Continuam, porém, as dificuldades de cumprimento das sentencas
condenatérias. Na@o ha tipificagdo criminal e, por isso, prisdo por
“descumprimento de ordem judicial” ou “desacato judicial”. No direito anglo-
saxdio, a prisdo por divida é vedada, mas isso ndo afasta aquela decorrente do
descumprimento voluntario e afrontoso de ordens judiciais.

19. Cumpre encerrar. Levantei numerosas questdes sobre o
Judiciario, mas ndo ¢ ficil dizer como soluciona-las. O importante é té-las
presentes, é ter delas consciéncia, a fim de que, no momento proprio, possam ser
superadas. E, ainda, imperioso que os estudiosos trabalhem conscientes de que,
nesta época em que tudo se questiona, ndo podem olvidar o tema sobre a
legitimidade do Judicidrio como Poder, sob o enfoque da sua aceitagdo pela
sociedade a que serve. E indispensiavel a mudanga de mentalidade e a
criatividade, a fim de que novos principios sejam aplicados a solugado dos litigios,
mitigando-se, assim, o fenémeno da litigiosidade contida e da impunidade, que,
como doenga insidiosa, pode aflorar com todas as suas energias funestas e atingir
os alicerces que sustentam a causa democratica. O Judicidrio s6 se impde como
verdadeiro poder no Estado de direito. Por isso mesmo que, quando a democracia
floresce, assume a sua verdadeira dimensdo de érgio do Estado que equilibra a
atuagdio das forgas vivas da nacionalidade, reduzindo os inevitaveis conflitos
decorrentes das concep¢des antagOnicas sobre os fatos da vida e mostrando aos
cidaddos o caminho do entendimento e da harmonia, sem o qual seremos
forgados a volver as formas de convivéncia ultrapassadas, proprias dos periodos
mais obscuros registrados pela Historia.

* ). E. Carreira Alvim, Tutela Especifica das ObrigagGes de Fazer e ndo Fazer, Del Rey, 1997, pags. 9 ¢
10,
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AS CEDULAS DE CREDITO BANCARIO

Jodo Luiz Coelho da Rocha’

Se uma pessoa procura um empréstimo bancério ela pode obté-lo
sem necessariamente ter que assinar um titulo de crédito, pois que a rigor um
contrato formal subscrito por (duas) testemunhas, consignando o valor devido e

os acréscimos combinados, ja é um titulo executivo extrajudicial suficiente ao
credor.

Na pratica bancéria, contudo, sempre se usou, além do contrato, as
notas promissérias a ele vinculadas, representativas das parcelas de pagamento
do mituo, e na relagdo sinergética titulo-contrato entdo se asseguram o0s
acréscimos ajustados, imputaveis ao devedor.

As promissorias, e, eventualmente, as letras de cdmbio (ambos
documentos com for¢a executéria, conforme art. 585 do CPC), tem representado

assim os titulos de crédito por exceléncia ligados as operagbes de miituo
bancario.

A medida provisoria n 1.925/99, até a data em que escrevemos
ainda ndo convertida em lei, cria um novo titulo de crédito na ordem juridica
brasileira, a cédula de crédito bancirio, CCB, documento que se destina
visivelmente a preencher o espago de uma cdrtula mais completa para as
transages de miituos através de estabelecimentos financeiros.

* Professor de Direito Comercial do Departamento de Direito da PUC-Rio. Advogade.
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O seu modelo ¢ derivado da pioneira cédula de crédito Rural,
criada pelo DL 167/67, depois seguida e aperfei¢oada pela cédula de crédito
industrial (Dec. Lei 413/69) ¢ comercial (Lei 6.840/80) e também pela cédula de
crédito a Exportagio (Lei 6.613/75).

Qual a qualidade especial desse modelo de titulo que o faz
diferente de uma cirtula comum? Ou enfim, porque ndio usar uma simples
promissoria, j4 que a cédula de crédito bancario (art. 1° da M.P. 1925) &
estruturalmente igual aquela, no que representa também "promessa de pagamenio
em dinheiro"?

No seguimento do modelo cambial criado na cédula de crédito
rural, 0 novo titulo — ao contrario das promissorias ou letras de cimbio — pode ser
emitido com garantia real cedularmente constituida (art. 2).

E ai ja difere substancialmente do titulo de crédito comum pois este
s6 admite no seu corpo a garantia fidejusséria do aval além da representada pelo
proprio endosso, se transferida a cartula.

Portanto, nos novos termos, na concessao de um empréstimo
bancario, seja qual for a garantia exigida e aceita, ou simples aval, ou mesmo
hipoteca, penhor ou alienagdo fiducidria de bem , tudo podera ser consignado na
propria cartula ou em documento & parte mencionado na cédula (art. 7°).

Aqui se cria uma excegdo importante ao principio da literalidade
dos titulos de crédito, na medida em que a simples anota¢do na cédula da
existéncia da garantia corporificada em outro papel, faz com que os termos dessa
obriga¢éo lateral integrem o titulo de crédito de modo completo.

Ou seja, nenhum obrigado ao pagamento pode argiiir, para se furtar
as exigibilidades contra si, a ndo existéncia completa dos termos da garantia no
corpo da cédula.

Mais ainda. A bem da seguranga do crédito, barateamento de custos
burocraticos e rapidez do procedimento, 0 bem cedido em garantia, cujas
identificagdo e descrigdo sdo, claro, obrigatérias (art. 8°) pode ter tal processo de
especificagdo substituido "pela remissdo a documento ou certiddo expedida por
entidade competente, que integrard a cédula de crédito bancario para todos os
fins".
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Entdo, no ajuste de uma hipoteca em garantia do empréstimo, a
CCB pode fazer tal referéncia em seu corpo e conter em anexo a simples certidio
do RGI onde o imével estara descrito e individualizado. E ali a garantia cedular
estd pronta.

O mesmo se aplica a bens moéveis sujeitos a registro, como
automéveis, barcos, assim como a direitos como marcas e patentes, etc.

Naturalmente que a eficacia "erga ommes” da garantia dependera
de registro ou averbagdo conforme a lei aplicavel aquele tipo de garantia (art.
18), sendo que, no caso de veiculos automotores cedidos em penhor ou alienagio
Jjudicidria basta a averbagdo no 6rgdo de trinsito competente (art. 11).

Quanto a obrigagdio cambiaria principal também a CCB
experimenta, tal como as cédulas de crédito rural, industrial e sucedineas, a
excecdo ao principio cartular da literalidade, porisso que a "divida em dinheiro
certa, liquida™ serd exigivel "seja pela soma nela indicada, seja pelo saldo
devedor em planilha de calculo, ou nos extratos de conta corrente" (art. 3°).

Temos ai portanto uma dessas raras hipoteses abonadas pelo
legislador onde o valor devido, cobréivel do devedor, de qualquer dos devedores
cambidrios, ndo serd necessariamente aquele expresso estiticamente no titulo,
mas podera ter outra expressdo monetiria constante de documento a parte.

E certo que a lei (§ 2° do art. 3°) estabeleceu os critérios de
demonstragdo do valor cobravel, executivel, a ser mostrado nas planilhas e
extratos de conta corrente.

A nés nos parece, contudo, que no particular dessas operagdes de
mituo cedular, mesmo que oriundas de contratos de abertura de crédito (art. 3° §
2°11) a jurisprudéncia do STJ e de alguns tribunais estaduais que nega liquidez e
certeza — e executariedade portanto — a essas planilhas unilaterais do credor, fica
superada.

“A cédula de crédito comercial é titulo executivo e
permite a execugdo pelo valor nela expresso, ndo
pelo do saldo apurado em conta corrente,
resultante de langamentos unilaterais do Banco
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(STJ - Ac. Undn. da 4° T. publ. no DJ de 28-6-99,
pdg. 123 — Rec. Esp. 206.399-GO) ™.

Também no que toca & propria renegociagdo do valor bésico
mutuado, das condi¢des remuneratorios do empréstimo, dos prazos de
pagamento, etc, a CCB abre as portas do rigor cambiario, admitindo (art. 4° § 4°)
acertos laterais em documentos separados que. integram, para os fins de direito, a
cartula central, entendendo-se ali que o legislador ordena nesse caso, a bem da
seguranga cambidria, que 0s mesmos requisitos formais (art. 4° "caput”) da CCB,
proprios dos titulos de crédito, ali no documento suplementar sejam repetidos.

A grande novidade da CCB, de extrema relevancia juridica e
efeitos comerciais sensiveis, esta no § 1° do art. 4° da MP 1.925, assim redigido:

“§ 1 — A Cédula de Crédito Bancdrio poderd ser
objeto de cessdo, de acordo com as disposigdes de
direito comum, caso em que o cessiondrio, mesmo
ndo sendo institui¢do financeira ou entidade a ela
equiparada, ficard sub-rogado em todos os direitos
do cedente, podendo, inclusive, cobrar os juros e
demais encargos na forma pactuada na cédula’.

Sabe-se que, desde hd muito, mas sobretudo agora, nesta ordem
econdmica pouco inflacionaria, onde os fatores de custos, inclusive custos do
dinheiro, ficam mais visiveis, a jurisprudéncia vem tratando com mais rigor as
estipulagbes de juros, s6 admitindo a liberdade estipendial na hipotese de
credores financeiros autorizados pelo Banco Central.

Suportado nas regras da Lei 4.594/64 que deferem ao entdo CMN a
fixagdo de juros bancirios, o STF tem ja solidificado que, para bancos e
institui¢Ses financeiras, o limite de 12% ao ano de juros reais, previsto na antiga
“lei da usura”, ndo vigora, sobre ndo vigir ainda a norma da Carta de 88 que
consagra tal teto, a falta da Lei Complementar regulamentadora.

Pois bem. Aqui, como o nome diz, temos na CCB um credor
bancério, autorizado pois a estipulagdo dos "juros de mercado”. Mais ainda, no
exemplo da cédula de crédito Rural, e também das cédulas de crédito comercial e
industrial ( conforme STJ, ac. Unan., 2* Turma, D.J.U. de 31.05.93) a CCB
também admite os juros sobre juros, ou capitalizaveis, fugindo assim a proibigdo
do Decreto 33.354.
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Pois o § 1° do art. 4° da MP, acima transcrito, permite
expressamente que o cessiondrio da CCB, seu endossatdrio, "mesmo nio sendo
instituigdo financeira ou entidade a ela equiparada”, fique subrogado nos direitos
do credor bancario, inclusive cobrando os juros e encargos da cédula.

Nesse contexto, desde que portadora de uma cédula de crédito
bancério. qualquer pessoa pode agora, ser credora de empréstimo com juros
acima da taxa de 12% ao ano e capitalizaveis.

Vemos ai uma forma de credores comerciais se utilizarem de
bancos ligados para proceder a empréstimos sob juros de mercado e ainda
capitalizaveis - tudo o que ndo conseguiriam em uma operagio direta — e depois
adquirirem o titulo de crédito do banco, ficando entdo credores com as vantagens
financeiras comparativas obvias que vdo prevalecer, mesmo tendo alguma
remunerag¢do a pagar ao banco intermediario.

Pode-se ainda imaginar os “inter-company loans", empréstimos
entre empresas ligadas, que, no guante da lei fiscal s6 se admitem a "valores de
mercado”, (limitados pois aos juros maximos entre empresas comerciais ndo
financeiras) e se ponderar se, acertados com instituigdo banciria a juros
correntes, podera tal credor ceder a CCB a companhia ligada ao devedor.

Questdes que ja nos remeteriam ao campo da interpretagio
econdmica da lei fiscal, as distingdes entre evasdo fiscal e elisdo licita.

Ai estdo conseqiiéncias de peso e de desdobramentos juridicos
interessantes, da criagdo da CCB no direito brasileiro, titulo que parece vir
preencher um espago importante no trato moderno das relagSes crediticias e sua
circulagdo tdo segura quanto possivel.
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FORMACAO DO JURISTA PESQUISADOR: PRESSUPOSTOS E
REQUISITOS. TECNICAS DE PESQUISA E ENSINO NA POS-

GRADUACAO"

Nadia de Araujo -

1. A Pés-Graduagio em Direito no Brasil e seu Momento Atual

A pés-graduagio em direito no Brasil ja passou por diversas fases
desde a sua criagdo. Antes mesmo de tornar-se um programa como 0 que se
conhece nos dias atuais, a questdo da titulagdo ja era regulada pelo decreto que
criou os cursos juridicos no Brasil.

Utilizamos, durante este século, o modelo portugués, inspirado no
francés, de titulagdo a partir de determinados exames, como a livre docéncia e o
exame para a catedra. Desta forma, a carreira universitiria tinha um sistema de
titulagdo que determinava a sua estrutura.

Somente no final dos anos sessenta foi reestrutarada a pos-
graduagio no Brasil, trazendo entdo, através do CEPED', um modelo a la

* Trabalho apr do no VIII E Nacional do Conpedi, Porto Alegre, UFRGS, 1999.

“ Doutora em Direito Intemnacional, USP. Mestre em Direito Comparado, GWU. Professora do
Departamento de Direito da PUC-Rio e Professora Visitante da UERJ. Procuradora de Justiga do Estado
do Rio de Janeiro.

' Para maiores informagdes sobre 0 CEPED e seu funcionamento, ver Gardner, James A., Legal
Imperialism — Americana Lawyers and Foreign Aid in Latin American, The University of Wisconsin
Press, especialmente o capitulo sobre o Brasil, pp. 61/125. O CEPED (Centro de Estudos e Pesquisas no
Ensino do Direito) foi criado em 1966, por um grupo de professores ¢ advogados, com o apoio da
Fundagio Ford ¢ da Agéncia Americana de Ajuda (AID), em associaglio com a entdo UEG, hoje UERJ,
para fomentar a idéia de direito e desenvolvimento, movimento legal muito difundido, aquela época, nos
Estados Unidos. Em um relatério para a Fundago, David Trubek faz um diagnostico do estilo das aulas
de direito e suas consequéncias para a profissio, e coloca como objetivo do CEPED preoparar
professores e advogados, através de cursos sobre investimentos no Brasil e relagdes econdmicas
internacionais, utilizando-se do método socritico, ¢ técnicas de pesquisa com o método de casos, o que
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americana, procurando mudar o énfoque didatico, introduzindo o sistema de
estudo de casos, com material previamente selecionado.

Neste sentido, a PUC-Rio foi pioneira na implantagdo do novo
modelo, como o inicio de seu mestrado em 1972 sobre Direito e
Desenvolvimento, um efeito direto dos ensinamentos do CEPED, pois foi
estruturado por um grupo de professores egressos do programa, e baseado nas
premissas avangadas pelas pesquisas do Centro. Além disso, havia um convénio
entre a PUC e o CEPED para assisténcia educional, que foi descontinuado em
1973. No entanto, varios professores do CEPED passaram a ministrar disciplinas
na PUC.

A Pos-Graduagao da PUC foi mais tarde reestruturado, em meados
dos anos 80, voltando-se mais para um programa interdisciplinar, em conjunto
com o Instituto de Relagdes Internacionais. Um novo momento inicia-se a partir
de 1995, quando o programa passa a ser administrado somente pelo
Departamento de Direito, na area de Teoria do Estado e Direito Constitucional.
sendo o doutorado implantado a partir do segundo semestre de 1999.2

Enquanto o centro da discussdo do VII CONPEDI foi a respeito do
novo sistema de pontuagdo da CAPES, certamente o tema deste ano deve ser a
imensa proliferagio e continuagdo de novos cursos ainda nao reconhecidos, que
acarretam uma dificil situa¢do com reflexos importantes na graduagdo.

Por um lado, a situagdo dos mestres e doutores egressos de
programas ainda ndo reconhecidos pela CAPES, ¢ delicada, pois muitas vezes a
propria universidade valida este titulo para o avango de suas carreiras
universitarias, por forca dos regulamentos internos de suas institui¢bes, mas
externamente sua situagdo é de dificil assimilaggo. Por outro lado, com a enorme
pressdo sofrida pelos cursos de graduagio, a procura de docentes titulados, ndo se
pode deixar de verificar que esses titulos ndo s@o reconhecidos pelos avaliadores,
0 que certamente tem ocasionado situagdes bastante constrangedoras.

Ha uma enorme disposigdo das IES, em especial as da rede privada,
em promover a abertura de programas de pés-graduagao para poder atender aos

era totalmente desconhecido naquela épaca no Brasil. Op. Cit., p. 67. O CEPED fomentou o treinamento
de varios jovens professores, que também foram para universidades americanas, com o auxilio do
projeto. familiarizar-se com o método proposto.

* Para uma visdo das teses defendidas, veja-se Cartdlogo da Pds-Graduagdo, Departamento de Direito.
PUC-Rio, 1995,
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ditames da LDB, que lhes deu o prazo de oito anos para adequar-se¢ ds novas
cotas de titulagio docente, fixadas em 1/3 do total de professores.

E temos ainda o problema do pequeno nimero de programas com
doutorado, fazendo com que determinadas regides fiquem a mercé de doutores
itinerantes para compor seus quadros docentes de pos-graduagao, ou disputando
os poucos que o fizeram em outros estados ou no exterior.

Vivemos hoje uma verdadeira “corrida” em diregdo & titulagdo. No
passado havia uma histdrica resisténcia do setor privado em investir no seu corpo
docente, dando preferéncia por professores com experiéncia profissional e
horério de trabalho parcial. Somente na Universidade Publica — na qual a
promogdo ao estagio superior da carreira dependia da titulagdo obtida--, era
possivel encontrar um corpo de professores preocupado em continuar sua
formagdo académica.

Certamente o CONPEDI € o forum adequado para discutir essas
questdes e posicionar-se, perante as agéncias de controle ¢ fomento sobre o
modelo desejado para a pés-graduagdo em direito, para definir critérios e melhor
de controle de modo a evitar a proliferagdo de cursos sem a devida infra-estrutura
ou preocupagio com o desenvolvimento da pesquisa.

2. Proposta da apresentagio

Mas a proposta desse trabalho dirige-se a um outro aspecto do
trabalho de pods-graduagdo: a jformagdo do pesquisador e do professor. Isso
porque a po6s-graduacgdo tem duas grandes vocagdes: preparar o futuro docente e
o futuro pesquisador. Além do mais, nos dias de hoje as IES estdo em busca de
um profissional que alie as duas qualidades em uma s6 pessoa.

Duas sdo, a meu ver, as modalidades de pesquisa juridica que se
procura fomentar no Mestrando e Doutorando. Em primeiro lugar, a pesquisa
individual do candidato, que resultara em sua dissertagio ou tese. E preciso uma
intensa preparagdo, do ponto de vista metodolégico e do ponto de vista do
contelido, para que este objetivo seja atingido. Com isso, a experiéncia durante a
pesquisa certamente lhe servird de base para dar continuidade ao trabalho
académico. Em segundo lugar, temos outros tipos de pesquisas juridicas, como
por exemplo as pesquisas em grupo, as sobre jurisprudéncia, etc. Essas novas
modalidades, ainda pouco conhecidas, exigem do pesquisador o desenvolvimento
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do trabatho em equipe, muitas vezes em companhia de outros professores, €
bolsistas de iniciagdo cientifica.

A proposta desta apresentagdo centrar-se-a em dois pontos: de um
lado procurar-se-a esquematizar o método de ensino da pods-graduacgdo, € suas
diferengas com a graduagdo, a partir de dois exemplos concretos; de outro,
apresentar-se-a alguns modelos de pesquisa aplicada ao direito, que por ja terem
sido testadas’, poderio contribuir a0 debate do grupo de trabalho sobre os
requisitos e pressupostos do pesquisador juridico.

3. A experiéncia de ensino em pés-graduacio na PUC-Rio e na UERJ

Com o surgimento dos cursos de pds-graduagdo em um novo
modelo, a partir da década de setenta, passou a haver um questionamento a
respeito do método a ser empregado nas aulas de pos-graduagdo. Seguindo-se o
modelo americano, muitos cursos adotaram a pratica de seminarios, no qual o
Professor previamente designava o material ¢ um aluno escolhido para a aula,
apresentava o tema.

As aulas de pés-graduag@o sdo em geral de 3 horas, com uma
sessdo por semana. Todavia esse modelo ndo se apresenta como regra geral. Na
Faculdade de Direito da USP, por exemplo, o sistema é de aulas de 4 horas, com
a primeira parte sendo ministrada pelo professor titular ou associado, e a segunda
parte dedicada aos semindrios dos alunos, normalmente coordenado por um
professor assistente. Ainda assim, esse sistema ndo é adotado por todos os
professores, pois ha casos dos que dio aulas em conjunto, dos que se revezam,
dos que passam diretamente aos semindrios, etc.

Na PUC-Rio e na UERJ, ha uma certa preferéncia pelos semindrios,
com aulas de 3 horas. No entanto, cada professor determina sua aula, e os
semindrios ndo seguem o mesmo modelo.

* Passei a ministrar a cadeira de Direito Intemacional Privado na PUC-Rio, a partir de 1983, e o fago
desde entdo, Na pos-graduagdo, iniciei com a cadeira Direito do Comércio Internacional, em 1987, para
o entdo Mestrado em conjunto do Departamento de Direito € do Instituto de Relagdes Internacionais.
Com a divisdo dos dois cursos, o programa de Pés-Graduagdo do Depar de Direito, em Teoria
do Estado e Direito Constitucional, passei a oferecer a disciplina Direito Constitucional Internacional E
a partir de 1997, passei a integrar o corpo docente do programa de Pés-Graduagdo da UERJ, no
Mestrado em Direito Internacional e Integragdo Econémica, com a disciplina Direito da Integragdo.
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O sistema de semindrios baseia-se na experiéncia americana do
método socritico, pelo qual o aluno recebe um rol de leituras previamente e
comparece i aula preparado em relagio ao material proposto. Normailmente o
material é composto de casos, que deverdo ser resumidos, pois os alunos sao
chamados para relaté-los pelo Professor. Tal método € usado no curso de direito,
14 considerado um curso de graduagdo ou seja, de ensino superior ao college. O
curso em questio ndo equivale de forma idéntica a nossa graduagéo. Em seguida,
hé os programas de pés-graduagdo em direito (normalmente Master of Law, LLM
ou MCL) quando o estudo é aprofundado, o que seria semelhante ao nosso
mestrado, mas de forma mais breve e sem a necessidade de uma dissertagéo. O
curso tem duragdo de um ano ou trés semestres, e pode haver a exigéncia de um
irabalho mais longo em alguma disciplina, mas ndo obrigatoriamente. Cada
programa tem suas regras e o sistema de estudos € o mesmo da graduag@o, sendo
as turmas menores. Muitas vezes alunos da pés-graduagdo e graduagio tem aulas
em conjunto.

No Brasil, o estudo de casos é ainda pouco utilizado, e afinal o
seminario acaba sendo realizado a partir de uma bibliografia proposta com
antecedéncia pelo professor. Sobre a escolha dessa bibliografia € a maneira de
prepara-la ndo ha muita semelhanca entre os cursos apresentados atualmente. E
um sistema adaptado por cada docente.

Alguns pontos necessirios ao bom andamento do curso sdo abaixo
sugeridos:
a) No primeiro dia de aula, deve-se apresentar um
calendirio do curso com o roteiro das segdes e sua respectiva
bibliografia.

b) A bibliografia podera ser dividida em obrigatéria e
complementar, para que o volume por aula ndo seja excessivo, mas ao
mesmo tempo dé, aos interessados e relatores de semindrio, a
oportunidade de ter acesso com uma bibliografia mais especifica. A
literatura estrangeira pode ser colocada na lista complementar.

¢) Os casos da jurisprudéncia devem ser trazidos e
ordenados em conjunto com a literatura relativa a doutrina.

d) A primeira aula pode ser dedicada & introdugdo do
curso, apresentando-se a proposta de trabalho, os objetivos a serem
atingidos e a metodologia a ser seguida.

e) Em seguida, as primeiras trés ou quatro aulas podem
ser expositivas, para que os alunos possam se preparar para oS
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semindrios. E sempre estimulada a discussdo do material proposto,
depois da exposigdo.

f) Os semindrios nio devem tomar todo o tempo da
aula. O professor pode iniciar a exposigdo do tema, de forma breve.
Em seguida apresenta-se o relator do semindrio, que ndo excedera uns
30/40 min, e o revisor, em tomo de 15 min, para comentarios
adicionais. Apés o intervalo, segue-se o periodo de debates.

g) E importante ressaltar ao relator e ao revisor a
importancia do trabalho em conjunto, tando na divisdo da discussdo
como na coleta de material. O Relator também precisa estar alerta de
que a bibliografia basica é apenas o comego, ja que todos os alunos a
terdo lido. Por outro lado, o relatdrio deve ser uma apreciagdo critica
do topico e ndo um mero resumo.

h) O relator deve fazer um plano da exposicao e trazé-la
impressa para os demais alunos, o que representa um treinamento
objetivo para a futura tarefa docente.

i) O revisor tem um papel importante, pois sua analise
acrescenta novos pontos a discussido, complementando a exposi¢do do
relator.

j) Ao final, é preciso haver tempo razoavel para os
debates, pois uma das principais caracteristicas da pos-graduagao € sua
proposta de avangar o debate académico. Também estimula os demais
na leitura do material, pois trata-se de uma platéia especializada e ndo
mera ouvinte da exposigio.

k) A apresentag@o oral ¢ avaliada, sendo parte integrante
da nota final do curso.

1) A avaliagdo final pode ser em forma de papers. cujos
objetivos devem ser definidos previamente. Ou pode-se realizar um
exame escrito da matéria, com os assuntos previamente definidos e
complementar a avaliagio com a nota do semindrio, composto da
apresentagio oral ¢ seu plano escrito. Na avaliagdo do semindrio
alguns critérios sdo seguidos: fluéncia oral do mestrando, organizagdo
do material, conteido proposto e tempo utilizado, analise da
bibliografia utilizada. H4, ainda, professores que usam os trés modos
de avaliagdo descrito, sendo a nota final a média dos trabalhos
realizados.
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As grandes diferencas entre a aula de pés-graduagdo e a de
graduagido de direito no pais diz respeito: a0 método empregado, ao niimero de
alunos em sala de aula, a maior maturidade dos primeiros, e a obrigatoriedade de
leitura prévia do material selecionado. Enquanto as turmas na graduagio giram
em torno de no minimo 50 alunos, na pés-graduagdo o seu limite, em geral, € de
12, havendo cursos ainda menores. Isso permite o desenvolvimento satisfatorio
do debate.

Por outro lado, os mestrandos muitas vezes ja sdo professores ou ja
estio tendo algum tipo de experiéncia docente, o que facilita a troca de
experiéncias.

4. A experiéncia de pesquisa aplicada: Direito da Integracio e Direito
Internacional Privado

Antes de comegar a descrever os tipos de pesquisa juridica
selecionados, mister tecer algumas ponderagdes e esclarecimentos.

Em primeiro lugar, é imprescindivel, ao menos para o pesquisador
juridico de um certo nivel, ¢ em especial aquele dedicado ao direito internacional,
o dominio de mais de uma lingua estrangeira. Ndo ¢ possivel pretender fazer um
estudo mais aprofundado sem consultar obras de referéncia, que em sua maioria
ndo estdo traduzidas para o idioma nacional. Por outro lado, a pesquisa estaria
incompleta se o universo pesquisado fosse resumido a lingua portuguesa.

Na citedra de Direito Internacional Privado, mesmo na graduacio,
temos feito um enorme esforgo para trazer os classicos ao alcance dos alunos.
Nesse sentido, a PUC-Rio tem incentivado a produgdo académica de material
didtico e divulgagdo das pesquisas realizadas através dos Cadernos.*

Além disso, um outro ponto importante diz respeito ao trabalho em
sala de aula tendo por base fontes jurisprudenciais, cuja pesquisa tem sido muito
facilitada pelos recursos de informdtica como base de dados em CD-Rom e
pesquisa nos Tribunais pela Intemet. Em especial de notar o esfor¢o do Supremo
Tribunal Federal em tornar acessivel sua jurisprudéncia através de sua base de
dados e do Informativo, uma iniciativa que agora foi copiada com igual sucesso
pelo ST). Esses bancos de dados permitem aos estudiosos, com uma enorme

! Publicamos dois cademos dedicados ao DIPr; O primeiro, com a tradug3o de um texto do Prof, Friedrich
Juenger. sobre o conflito de leis nos Estados Unidos, e o segundo, com um resumo dos principais casos
da jurisprudéncia de DIPr br sobre o qual se falara no item 4.2,
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rapidez, a possibilidade de atualizar-se sem ter que aguardar a publicagdo de
revistas especializadas, muitas vezes de dificil acesso.

Todavia, a informagdo acessivel por meio eletrénico ndo €
suficiente para melhorar o ensino juridico, seja de graduagdo, seja de pos-
graduagio. E preciso organizar esse material, fazer um intenso trabalho de
selegdo, e torna-lo acessivel aos alunos, sob pena de sermos afogados pelo
excesso de informagdo. Esse trabalho também ¢ relevante para a preparagio de
material didatico adequado aos novos tempos.

Segue a descrigdo de alguns projetos de pesquisa ja realizados ¢ em
andamento, sistematizados de acordo com a técnica utililzada.

4.1 Pesquisa tendo por base fontes primdrias

Uma das especificidades do estudo do Direito ¢ a necessidade de
recorrer-se sempre a fontes legislativas, nem sempre acessiveis de forma
padronizada. Ao iniciar a catedra sobre o Direito da Integragdo, essa foi a
primeira dificuldade encontrada. Enquanto ha inumeras publicagdes com o
material da Unido Européia, nada havia a esse respeito sobre o Mercosul.

Ao final do primeiro semestre, em companhia de outros dois
Mestrandos, iniciamos a pesquisa das fontes primarias sobre o Mercosul. Embora
nao fosse dificil, através da Internet, ter acesso a esse material, havia um grande
trabalho de compilagdo e arrumacao a ser feito. Em primeiro lugar, a selegdo do
material. Em seguida, a verificagdo, em outros periodicos, da informagio
atualizada sobre sua vigéncia, e por fim, através de inimeras reuniSes da equipe,
a decisao sobre 0 modo de apresentagdo do material, a selegdo do que realmente
era necessario e a elabora¢do de um indice remissivo.

Esse trabalho resultou na publicag@o do Cédigo do Mercosul, pela
Editora Renovar, em 1998, e tem sido utilizado por diversos setores que
trabalham com o tema do Mercosul: académicos, jornalistas, diplomatas,
advogados, etc.
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4.2 Pesquisa de jurisprudéncia — nacional e internacional

Hoje o trabalho de pesquisa de jurisprudéncia modificou-se
bastante. Ao invés de procurar indice a indice das revistas especializadas e em
seguida copiar a informagdo, procedimento custoso e demorado. € possivel
consultar diretamente inimeras base de dados através de palavras-chave.

No entanto, isso € apenas parte da solugiio para a pesquisa, pois
para ser utilizada em sala de aula, ou em um projeto especcifico, é preciso
proceder a uma catalogagdo que a tome util ao tema, e que garanta ser ela
representativa da posigéo do tribunal que se quer entender.

Outro problema que se coloca diz respeito a integra dos acordaos,
estes sim mais dificeis de obter e ainda longe da realidade dos alunos, a0 menos
de graduagio.

Assim, em conjunto aos demais professores de DIPr da PUC-Rio,
os Professores Daniela Vargas ¢ Lauro Gama, iniciamos uma pesquisa de
jurisprudéncia de DIPr, cujo objetivo era ndo s6 catalogar mas resumir, de forma
a tornar acessivel aos alunos de graduacdo, os leading cases da disciplina. Para
isso foi elaborado um projeto de pesquisa com bolsitas de iniciagdo cientifica,
com duragio de trés anos. Ao final, o trabalho foi publicado, e tem sido utilizado
como material de aula no DIPr.

No inicio o trabalho consistiu em um programa de leituras da
disciplina para os bolsistas, pois a matéria é de ultimo periodo e eles estavam
ainda no inicio do curso. Impossivel pretender pesquisar sobre assunto sobre o
qual ndo se tem vaga idéia. Havia reunides semanais da equipe para discussido
dos textos, ¢ os bolsistas apresentavam relatérios dos textos lidos, para corregdo e
discussdo.

Em seguida, decidiu-se criar um sistema de resumo padrio, que
deveria ser utilizado para todos os casos pesquisados. Assim, por um lado fez-se
o levantamento dos casos e de outro, resumiu-se, seguindo-se os mesmos
pardmetros, todos os casos individualizados. Cada bolsista apresentou seu
resumo & equipe e depois da corregdo, passou-se a um processo de consolidagio
dos resumos em um s, afinal publicado.

Concluimos que o melhor seria que cada caso contivesse os
seguintes dados: informagGes basicas referentes ao caso como seu numero,
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tribunal, publicagéio, para que pudesse ser encontrado por qualquer um qge
desejasse 16-lo na integra; a copia da ementa do ac6rddo; um lteiumo e
aproximadamente um ou dois paragrafos dos fatos; um resumo da decisdo e seus
fundamentos; a lista da legislagao em discussdo.

A publicagio do resultado tem sido de muita valia no curso de DIPr
¢ ¢ utilizada em varios cursos juridicos no Rio de Janeiro. Atualmente a
publicagdo esta esgotada, mas sera em breve reeditada.

4.3 Pesquisa de direito comparado

Atualmente, dois sdo os projetos de direito comparado em
andamento.

O primeiro € resultante do convénio de cooperac;f'“so.PUC-Baltir!\ore.
E o segundo tem por finalidade escrever um Manual de Dlrext‘o Intem?c!onal
Privado do Mercosul, com equipes de cada pais trazendo a descri¢do do topico a
dimensao nacional do problema, a partir de um detalhado indice, seguido por
toda a equipe.

a) O Projeto Iniciativa Juridica Brasil-Estados Unidos

No ambito do acordo celebrado entre o Departamento de Direito da
PUC-Rio e a Universidade de Baltimore, iniciado em 1998, houve dois encontros
entre participantes das IES, ocorridos, respectivamente, em junho de 1998, nos
Estados Unidos, sob os auspicios da Universidade de Baltimore, da USIS e da
Conferéncia Judicial Americana, e em dezembro, em Brasilia e no Rio de
Janeiro, também sob os auspicios da USIS.

O primeiro projeto do acordo foi denominado “Iniciativa Juridica
Brasil-Estados Unidos™. Tal projeto objetivou discutir a questio da reforma do
judicidrio nos dois paises, contando com a participagio de membros~ d9 Poder
Judicidrio Brasileiro e Americano, além de representantes da drea académica.

Assim, no primeiro encontro, além das discussoes sobre os dois
sistemas, foram realizadas inimeras visitas as instituigoes judiciarias americanas.
Na segunda parte, o mesmo sistema foi realizado no Brasil, visitando-se o STF e
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STJ em Brasilia, a UNB, 2 PUC-Rio, o TJRJ ¢ o TRF da 2a. regiao. Depois da
permanéncia em Brasilia, a partir de 6 de dezembro, o grupo viajou para para o
Rio de Janeiro no dia 8 de dezembro. No dia 9, foi procedida a visita ao Tribunal
de Justica, e no dia 10, o encontro de trabalho na PUC-Rio.

No que diz respeito aos trabalhos realizados no Rio de Janeiro,
foram discutidas inimeras questes — muitas delas aprofundando o debate
ocorrido nos Estados Unidos, das quais destacamos as seguintes:

a) A diferenca entre o sistema de precedente do direito
americano e a atual proposta brasileira sobre a simula de efeito vinculante.
Esta discussdo ja estava na pauta desde os Estados Unidos;

b) A carreira dos magistrados, enfocando-se as iniimeras
diferencas existentes entre o processo de selegdo americano e brasileiro;

¢) A internacionalizagdo dos problemas judiciarios;

d) A falta de observancia, pelos judicidrios locais, dos tratados
relativos aos direitos humanos, apesar de sua incorporagdo ao ordenamento
juridico interno;

¢) O funcionamento e geréncia dos tribunais — com a

contribuicao a respeito da Justica Federal brasileira—por especialistas em
administragdo;

f) A ética no ensino do direito, ndo havendo consenso entre 0s

colegas americanos a respeito de sua obrigatoriedade no curriculo basico do
curso;

g) A busca de novas modalidades de presta¢do jurisdicional,
com énfase no sistema de juizados especiais. Note-se que os americanos
ficaram surpresos com o sistema brasileiro, considerado mais avangado em
relacio ao sistema similar americano,por sua simplicidade, eficicia e
utilizagdo de conciliadores;

h) A importincia da agdo afirmativa, ponto em que os
americanos muito contribuiram com sua experiéncia para o nascente quadro
brasileiro.

Depois dessa primeira fase de visitas e apresenta¢do do sistema
pitrio de cada um dos participantes, a partir da agenda desenvolvida pelos
coordenadores da iniciativa, passamos agora a uma terceira fase da pesquisa, na
qual alguns pontos em especial serfio enfatizados nos estudos:
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a) No caso do Brasil, foi dada especial énfase ao sistema
judicial federal, sem que se levasse em conta a complexidade peculiar do
sistema estadual, uma vez que a maioria dos juizes americanos também fazia
parte da justica federal americana.

b) No que diz respeito ao quadro tedrico, nota-se uma
predominancia da literatura americana, especialmente porque a maioria dos
colegas americanos ndo tem possibilidade de informar-se acerca da nossa
literatura juridica. Por outro lado, os brasileiros manejaram com familiaridade
a literatura americana pertinente. Por esta razio, € necessdrio que se
compense um pouco essa deficiéncia na elaboragdo dos trabalhos escritos.

O resumo dos trabalhos apresentados serd publicado em breve, em
edi¢do bilingue. No ambito da PUC-Rio, esta previsto um ntimero dos Cadernos
dedicado ao trabalho dos professores que fazem parte do acordo.

O acordo com Baltimore € de especial importincia para a pos-
graduagio da PUC-Rio, porque possibilita, ainda, o intercambio de alunos, sendo
que até a presente data dois mestrandos foram recebidos como visiting scholars
em Baltimore, para realizar o aprofundamento de suas pesquisas para a
dissertagdo de Mestrado.

b) O Projeto de Manual de Direito Internacional Privado do Mercosul

O Professor Diego Arroyo, da Espanha esta coordenando um livro
sobre o Direito Internacional Privado no Mercosul, estando a parte relativa ao
Direito Brasileiro sob o encargo da Prof. Claudia Lima Marques e da equipe da
PUC-Rio, integrada por mim, pela Prof. Daniela Vargas e pelo Prof. Lauro Gama
e Souza Jr.

Para que a andlise de cada tdpico siga a mesma estrutura, o Prof.
Arroyo estabeleceu a metodologia a ser seguida e detalhado indice.

4.4Pesquisa em grupo

a) O Convénio PUC-Montpellier: A Pesquisa sobre o Espago Publico

O Programa de Pds-Graduagdo da PUC-Rio possui um acordo de
cooperagdo com a Universidade de Montpellier desde os idos da década de
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oitenta, quando o acordo se iniciou sob os auspicios do convénio
CAPES/COFECUB.

Coordenado pela Prof. Ana Lucia de Lyra Tavares, varios projetos
de estudos sobre temas juridicos foram realizados, simultaneamente no Brasil e
na Franga.

Nos ultimos cinco anos, o tema de estudos foi acerca do Espago
Publico. Para isso, além de intensa correspondéncia mantida com o grupo similar
do CERTE, virios professores franceses vieram ao Brasil, bem como foram a
Franca pesquisadores brasileiros.

O grupo composto de professores de virias IES( PUC, UFF, e
UERIJ) reune-se bimensamente, aos sabados, na PUC-Rio, para discutir o tema da
pesquisa, tendo-se realizado alguns seminarios a respeito.

Como resultado dos estudos do grupo, duas revistas tematicas do
Deparmento de Direito foram publicadas e agora o material est4 sendo compilado
para uma publicagio conjunto do resultado.

b) O projeto de pesquisa sobre o tema dos refugiados

Na disciplina Direito Constitucional Internacional tradicionalmente
incluo entre os temas o estudo sobre os refugiados, sob o prisma do direito
constitucional e do direito internacional.

Desde o inicio, 0 Departamento Juridico do Alto Comissariado para
os Refugiados das NagGes Unidas foi parte atuante no curso, e tornou-se uma
tradigdo a aula a esse respeito ser dada por um membro daquele escritério.

Ao longo dos anos de colabora¢do sentimos a necessidade e um
projeto concreto e este surgiu do entusiasmo dos mestrandos da turma de 1999. O
Projeto foi iniciado na PUC com a finalidade de reunir a legislagdo pertinente aos
refugiados no Brasil, tendo em vista a recente lei que passou a disciplinar a
matéria e criou 0o CONARE. A coordenagdo conjunta reuniu-me ao Dr.
Guilherme de Assis Almeida, especialista da matéria e a época consultor juridico
do ACNUR.
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Além da legislagdo, vérios professores de outras IES colaboraram
com artigos, bem como os mestrandos apresentaram seus trabalhos, que foram
discutidos em inimeras reunides. Em seguida, organizamos um glossario com
definigdes classicas do tema. ( A introdu¢do ao livro, que serd em breve
publicado pelo Ministério da Justiga, explica em detalhes a realizagio do
projeto).

O interessante deste projeto foi a dindmica que se estabeleceu nas
relagdes do grupo, todos participando ativamente da elaboragio e discussao dos
textos dos Mestrandos, iniciando-se uma comunicag3o eletronica proficua entre
os participantes de outros estados.

4.4Pesquisa por meio eletrénico

As pesquisas via intemet representam um grande avango para o
estudo do direito. Muitas s@o as possibilidades de exploragio dos recursos da
www. No entanto, além de fonte de informagiio, a rede pode ser utilizada
também como um meio de comunicagio interessante entre alunos e professores.

Deste 1998, fundei um lista de discussdo sobre Mercosul, reunindo
interessados, alunos, diplomatas, professores, advogados e etc de varias partes
do Brasil e do exterior. A lista chega a todos os interessados cadastrados e os
temas sdo sempre sobre direito internacional € mercosul. Também é
disponibilizado muito material de pesquisa na lista, e a partir do material
distribuido iniciam-se discussdes dos tdpicos (a lista pode ser encontrada em

wWww.egroups.com/mercosul) .

Por outro lado, seguindo o exemplo de paginas similares, esta em
constru¢do uma pégina sobre Direito Internacional e Mercosul, na qual sera
disponibilizado para os interessados, textos, legislagdo, e outros materiais sobre
DIPr. ( o enderego ¢ www.dip.com.br )

Em Harvard, o Prof. Weiler, responsivel pela Catedra Jean
Monnet. disponibiliza na rede todo o seu curso sobre integragio européia, com o
material a ser lido para cada aula, papers de discussdo de topicos dos alunos,
etc.
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Esperamos, no futuro, poder ter todo o material de leitura proposto
para o curso (que ndo sejam contra os direitos autorais de seus autores) na
internet, evitando as interminaveis apostilas e fotocépias.

Outro aspecto interessante ¢ manter a comunicagéo entre os alunos
e professores, além de pesquisadores de outras IES interessados no assunto.

Atualmente, para orientagio de dissertagdes de mestrado, o correio
eletrdnico constitui o modo mais ficil de trocar capitulos, informagées, etc.

Conclusdes

Sem duvida hd hoje imimeras novas ferramentas a disposi¢do do
pesquisador de pés-graduagdo em direito. De positivo, a valorizagdo do trabalho
de pesquisa nos processos de avaliagdo oficial dos programas de pés-graduagao.

De negativo, a eterna pentiria das verbas oficias, além da constante
mudanca das diretrizes desses 6rgdos, que representam a descontinuagdo dos
programas, da compra de periodicos especializados ¢ o sucateamento das
institui¢Ses publicas.

E preciso lutar contra a dimui¢do dos prazos para os cursos de pés-
graduagio, que sob o argumento das verbas insuficientes, ndo estio permitindo o
desenvolvimento satisfatério dos trabalhos de pesquisa se desenvolvam,
transformando a antiga dissertagio de mestrado em um trabalho monografico
sem uma reflexdo mais aprofundada. Também ha pouco tempo para projetos
conjuntos, ja que desde o inicio o mestrando ou doutorando, além dos inimeros
créditos a cumprir, sente uma grande pressdo para definir sua 4rea de pesquisa,
com vistas a dissertagdo ou tese.

Ha uma verdadeira corrida para diminuir o fosso existente entre a
demanda de mestres e doutores. No entanto, urge estabelecer critérios para ndo
descuidar da adequada formagdo desses profissionais nos cursos existentes, o que
exige uma reflexdo sobre 0 tempo necessirio para completar o curso.

As ferramentas de pesquisa disponiveis atualmente exigem uma
nova postura com relagdo ao trabalho: atuagdo em equipe; utilizagdo dos meios
eletrénicos, integracdo entre professores, mestrandos, doutorandos e graduandos,
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interdisciplinariedade das equipes, etc. Mas, uma coisa ndo muc?ou.e precisa ser
respeitada: o trabalho do pesquisador ainda é arduo, longo e solitdrio. Aqui cabe
o alerta de Kant:

Por inclinagdo, sou investigador. Sinto uma sede
insacidvel de conhecimento, uma inquietude que caminha com o
desejo de nele progredir, e uma satisfagdo em cada avango do
conhecimento. Houve um tempo em que acreditei que isso
constituisse a honra da humanidade e desprezava [o] povo, que
ndo sabe nada. Rousseau corrigiu-me. Esse preconceito cego
desapareceu, e aprendi a honrar o homem. Eu me consideraria
mais inutil que o mais simples trabalhador se ndo acreditasse que
[0 que estou fazendo] pode dar valor a todos os outros, ao
estabelecer os direitos da humanidade.
In Arendt, Hannah, Ligdes sobre a filosofia politica de Kant, Rio
de Janeiro, Relume Dumara, 1993.
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O LEVIATA E O SEU SIGNIFICADO SIMBOLICO

Pedro H. Villas Béas Castelo Branco*

Introducio

A histéria das idéias politicas esta repleta de autores cuja reputa¢io
poderia elevar-se a categoria dos pensadores “malditos”. No julgamento a que
procede a posteridade, acerca da qualidade das obras de tais autores, hi uma série
de sentengas que revelam a dificuldade que uma geragdo demonstra ao emitir um
juizo sobre idéias de individuos pertencentes a outras, que a antecederam.
Poderia atribuir-se a essa dificuldade o fato de tais julgamentos ocorrerem a luz
das idéias, valores e paixdes ditadas pelo momento historico atravessado por
aqueles que julgam e proferem suas sentengas. Todavia, nio é possivel
aproximar-se das idéias de um autor sem um devido distanciamento do tempo em
que se vive.

Entre autores pertencentes i categoria daqueles que causam
sentimentos de abje¢do nos seus leitores, poder-se-ia destacar Thomas Hobbes,
autor do livro “Leviatd” ", publicado em 1651. Hobbes, tornou-se mais famoso e
conhecido pela redagdo do referido livro do que por qualquer outro de sua obra.
Alias, “nenhuma ilustra¢do ou citagdo sobre a teoria do estado engendrou uma
imagem 1do provocativa como esta do leviatd; tornou-se mais parecida com um

simbolo politico temido pelo significado inescrutdvel” (Schmitt, 1996: 5)2. Por

* Mestrando em Teoria do Estado e Direito Constitucional - PUC-Rio.

! Nio s6 Hobbes, mas também Maquiavel, foram estigmatizados apés a divulgagdo de suas idéias, “o
Levia1a, assim como o Principe de Maquiavel, ndo € ap aetig de uma conhecida teoria polii

mas é também - considerado em si - um lo de batalha; por isso tornou-se objeto, no curso de
sua vida, mais de entusiasmos e rancores do que investigagdo critica” (Bobbio, 1991: 193).

2 Neste trabalho a tradugdo de todos os trechos do livro “The Leviathan in The State Theory of Thomas
Hobbes: Meaning and Failure of Political Symbol” foram feitas por mim,
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qué teria o primeiro autor do “homem artificial” ou Estado modemo escolhido
como titulo de sua obra uma cita¢do ou ilustragdo carregada de uma forga
colossal e de um sentido enigmatico? O que estaria por trds de uma imagem que
até hoje suscita duvidas e dificuldades para uma melhor compreensio das idéias
do autor?

Carl Schmitt, autor do livro The Leviathan in The State Theory of
Thomas Hobbes: Meaning and Failure of a Political Symbol, publicado em 1938
na Alemanha, realiza minuciosa investigagdo acerca do significado do simbolo,
procede a uma verdadeira abordagem mitolégica, perscruta o significado e a
falha do simbolo politico selecionado por Hobbes comeo titulo e ilustragdo da
primeira edigdo inglesa da capa de cobre de sua obra mais conhecida.

Este trabalho pretende examinar o significado do simbolo politico
representado pelo leviatd seguindo em aiguns pontos a abordagem de Carl
Schmitt no livro acima mencionado. Seria interessante ressaltar que h4 muitos
caminhos e formas mais usuais de ingressar na teoria politica de Hobbes. Aliis,
muito ja se escreveu acerca das idéias do autor. E exatamente pelas razoes
expostas que se considera original ¢ proficuo orientar-se de acordo com a forma

. . . 3
de conhecimento da doutrina do Estado de Hobbes escolhida por Carl Schmitt .
Investigar a origem e a forma pela qual aparece o leviatid associado a teoria
politica de Hobbes consiste na finalidade deste trabalho.

O trabalho divide-se em duas partes. A primeira parte pretende
examinar trechos da Biblia Sagrada revelando de que formas aparece o leviata.
Em seguida, serdo apresentadas algumas interpretagdes judaicas e cristas
suscitadas pelo simbolo do leviatd ao longo da histéria.

A segunda parte do trabalho pretende mostrar, através de uma
analise textual do livro Leviatd, o que subjaz ao simbolo do leviatid na doutrina
do Estado de Hobbes.

2 Carl Schmitt também pertence a referida categoria dos autores "malditos”. Ha quem diga que ele é o
Thomas Hobbes do século XX que ingressou no partido nazista em 1933 com a ambicdo de tornar-se o
principal jurista e filésofo politice do terceiro Reich. Todavia, em face do seu passado anti-nazista, seus
lagos de amizade com judeus e marxistas e seu desprezo pelas teorias racistas, Schmitt foi severamente
atacado pelos SS em 1936 e advertido a ndo pousar de pensador Nacional Socialista (Schwab, 1996). Da
mesma forma que Hobbes, o autor permaneceu por muito tempo no mais profundo ostracismo. Todavia,
no que respeita a peculiaridade de seu livio sobre o Leviatd destaca-se que “a orlgmahdade do
empreendimento de Schmitt reside em ter querido descobrir, através de uma i ] da simbol
cristd e judaica e de uma andlise textual da obra de Hobbes, o significado que tem o .mnbolo do Lewala
na doutrina do Esiado daquele que passou & histéria com o nome de ‘profeta do Leviata™ (Bobbio: 1991,
193).
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1. O Leviata e o seu significado biblico.

O uso de simbolos, imagens, metaforas, insignias, brasdes, entre
uma série de outras representagdes, ndo € novidade nas ilustragdes ou citagSes de
teorias politicas. “Na longa historia das teorias politicas, uma historia
excessivamente prospera em imagens e simbolos coloridos, icones e idolos,
paradigmas e fantasmas, emblemas e alegorias, o leviatd é a mais forte e
poderosa imagem. Ela fragmenta a estrutura de toda teoria concebivel ou

constructo” (Schmitt, 1996: 5).

A idéia de um corpus ou da unidade de uma entidade politica foi
fregilentemente representada a guisa de um “grande animal” ou de um “grande
homem”. Platdo, em A Repiiblica, livro IX, ao discorrer, através dos dialogos
entre Sdcrates e Glauco, sobre as paixdes brutais que acometem os homens € a
multiddo, impedindo-os de se orientarem através de leis ou por meio da sabedoria
e da razdo, formula uma imagem. “Imagem pouco mais ou menos semelhante a
daqueles séres de que falam as antigas tradicdes, tais como a Quiméra, Cila,
Cérbero, afinal t6da essa multiddo de monstros que a fidbula figura compostos de
muitas naturezas diferentes” (Platdo: 402). Antes de se dar cabo a descrigdo
acima citada ¢ relevante frisar como no dmbito das id€ias politicas € recorrente o

.. 4 . ~
tema das paixdes que dominando os homens, enfraquecem a razdo, levando-os a
5

disputar “entre si o gozo déstes prazeres, voltam as armas uns contra os outros ,
entrebatendo-se aos murros e coices, com unhas e cascos, e acabam matando-se,
sem chegarem nunca a saciar-se...” (Platdo: 398).

. LS . -~ 6
Prosseguindo na descrigio da imagem de Platdo observa-se que ela
consiste num monstro com varias cabegas, umas de animais domesticados, outras

4 Plaio apds nasrar as trés partes da alma a que correspondem trés espécies de prazeres propnos de cada

uma - "uma destas partes é a razao orgdo dos conh a da é o ir

terceira ........ h la i pela violéncia dos desej que nos impelem a comer e a
beber, aos prazeres do amor e outros deleites bém di: la avarenta, porquanto é o
dinheiro o meio mais eficaz de satisfazer a todas estas vanedade: de desejos” - define o significado de
paix3o, "um desejo imoderado de ganho" (Platio: 388). Afirmando que razio nio estd suficientemente
presente para resistir s paixdes, Hobbes diz que “quanto s paixdes do ddio, da concupiscéncia, da
ambicdo e da cobiga, é tdo dbvio os crimes que sdo capazes de produzir...”” (Hobbes, 1983: 179).

3 Hobbes, no capnulo Xni, pnmelm parte do Leviati, ao discorrer sobre a condi¢o natural do homem,
afirma "que se dois h ejam a coisa, ao tempo que é impossivel ela ser gozada por
ambos, eles tor immigos. E no inho para seu fim (que é principalemente sua propria
conservagdo e ds vezes apenas seu deleite) esforgam por se destruir ou subjugar um ac outro” (Hobbes,
1983: 75).

6 Embora Hobbes tenha infligido duras criticas "a vd e errdnea filosofia dos gregos, especialmente de
Aristoteles” (Hobbes, 1983: 354), na quarta parte do Leviatd, entitulada Do Reino das Trevas, o autor
elogia a geometria e profere: "Platdo, que foi o melhor filosofo dos gregos, proibiu a entrada de sua
escola a todos aqueles que ndo fossem jd de algum modo geémetras™ (Hobbes, 1983: 386). Leo Strauss,
ao comparar as influéncias de Platdo e Aristoteles na doutina do autor inglés, salienta que Hobbes, no
final de seu periodo humanista, n3o tinha nenhuma obje¢lo contra a visdo tradicional de seu tempo em
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de bestas feras. Depois deve-se formar a imagem de um ledo e de um homem,
cada qual a parte € com enorme desproporgdo entre 0 monstro € o ledo, entre o
ledo ¢ o homem. Estas trés imagens devem estar unidas de maneira que se
componham num s6 todo. Por fim, deve se envolver esse composto “com o
exterior de um tnico ser, de um homem por exemplo, de sorte que o observador,
que ndo possa ver interiormente e tenha de julgar pelo envolidrio, o tome por
uma s6 entidade, por um homem enfim” (Platdo: 402).

A elaboragdo da referida imagem tem como finalidade responder

Trasimaco , sofista e interlocutor de Sécrates no livro 1 da Repiblica. Neste
didlogo Trasimaco expde a doutrina de “que a justica é simplesmente o interesse
do mais forte” (Platao: 28). A imagem trata de mostrar que a justica como
interesse do mais forte equivaleria a dizer “que é vantajoso alimentar com
cuidado a ésse monstro de muitas cabecas e ao ledo, fortalecé-los,
enfraquecendo ao mesmo tempo o homem, a ponto de fazé-lo morrer de fome, de
sorte que fique a mercé de outros dois, que o arrastardo por for¢ca aonde
queiram. N@o equivaleria isto a afirmar que, em vez de acostumd-los a viver
Juntos e em perfeito acordo, é preferivel deixar que éstes animais se entrebatam,
se mordam, se devorem uns aos outros” (Platdo: 403)? Percebe-se que, através
dos dizeres de Sdcrates, Platio rechaga a doutrina de Trasimaco, pois entende
que a justica como interesse do mais forte ¢é irracional e, portanto, injusta. Quem
proclama a injustica incorre num erro (Platdo: 403). Nio obstante, diz que uma
Repiblica justa s6 existe como modelo e se essa existir é certo que somente 0
sabio ou o filésofo consentira em governa-la (Platio: 407).

Carl Schmitt analisa, sucintamente, a imagem tragada por Platdo e a
reputa como o retrato de uma Commonwealth representado por um “grande
homem”, que poderia ser caracterizada, por exemplo, por uma multidio movida

que designava-se Aristdlcles como o filésofo par excelence. Ndo obstante, mais tarde Hobbes considera
Platdo o melhor filésofo da antigilidade classica. Essa preferéncia por Platdo se justificaria pela razio da
sua filosofia ter como ponto de partida idéias, ao passo que a de Aristoteles partiria de palavras. Platio
liberta-se de soletrar palavras, enquanto Aristoteles ndo consegue libertar-se. Platdo estaria apto a elaborar
uma filosofia politica por evitar conclusdes falaciosas a cerca do “que ¢", "do que foi", "do que deveria
ser” (Strauss, 1936: 139-141).

7 Chaim Perelman comenta que a teoria de Hobbes “combina de um modo muy ingenioso dos tésis
expuestas ya por Platon en su didlogo de La Repuiblica, la de Tr (338ys.) y la de Glaucon (358 y
s)" (Perclman, 1988: 25). No que respeita aos dialogos entre Sécrates e Trasimaco considera-se
procedente a observagdo de Perelman, pois no didlogo com Sécrates, Trasimaco expde sua doutrina da
Justica como interesse do mais forte, 0 que se assemelha a idéia de justiga de Hobbes. Para ele, a nogdo
Justiga equivaleria aos suditos cumprirem as leis estabelecidas pelo poder soberano. Apés o pacto, cuja
natureza revela-se mais como a de uma delegagio do que a de um contrato, todo sudito é autor dos atos
do soberano que, desta forma, nio incorre na prética de injustiga. Salienta Hobbes “que todo sidito é por
instituigdo autor de todos os atos e decisées do soberano instituido, segue-se que nada do que este faga
pode ser considerado injiiria para com qualquer de seus suditos, e que nenhum deles pode acusd-lo de
justica” (1983: 109). E possivel que a nogdo de justica de Trasimaco, adversario de Sécrates, tenha
contribuido de algum modo para avangada idéia de representacio, ou seja a nogéo de instituigdo do poder
soberano, tese formulada por Hobbes.
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por emogdes irracionais, uma criatura de muitas cabegas e muitas cores (Schmitt.
1996: 5).

O autor alemdo considera que como simbolo de entidade politica o
leviatd néo seria apenas um corpus, ou algum tipo de animal, mas também uma
imagem da biblia hebréia “vestida durante muitos séculos de um significado
mistico, teolégico e cabalistico™ (Schmitt, 1996: 6). Para o autor, o leviati teria
um sentido mitico de uma imagem secular da batalha (Schmitt,1996: 5).

No Velho Testamento a imagem do leviata é retratada pela primeira
vez no Livro de J6, capitulo 3:8. A descri¢do do leviata na referida passagem ¢é

5. 6

breve. Uma nota explicativa revela uma primeira deﬁni(;ﬁo8 do leviata: “monstro
que se representa sob a forma de crocodilo, segundo a mitologia fenicia” (Velho
Testamento, 1957: 614). Nio se deve perder de vista que nas diversas descrigdes
do Leviata no Velho Testamento ele é caracterizado sob diferentes formas, uma
vez que funde-se com outros animais.

O Livro de Jo, capitulos 40 e 41, aponta a imagem mais
impressionante do leviata, descrevendo-o como o maior dos monstros aquaticos.
No dialogo entre Deus € J6, o primeiro procede a uma série de indagagées que
revelam as caracteristicas do monstro, tais como “ninguém é bastante ousado
para provocd-lo; quem o resistiria face a face? Quem péde afrontd-lo e sair com
vida debaixo de téda a extensdo do céu? ....Quem lhe abriu os dois batentes da
goela, em que seus dentes fazem reinar o terror?...... Quando se levanta, tremem
as ondas do mar, as vagas do mar se afastam. Se uma espada o toca, ela nio
resiste, nem a lanc¢a, nem a azagaia, nem o dardo. O ferro para éle é palha, o
bronze pau podre” (Biblia Sagrada, 1257: 656). Ao lado do leviatd, no capitulo

40 do livro de Jo, aparece o Beemot , vigoroso e musculoso animal terrestre,
“sua forga reside nos rins e seu vigor no misculo do ventre. Levanta sua cauda
como (um ramo) de cedro, os nervos de suas coxas sdo entrelagados; seus 0ssos
sdo tubo de bronze, sua estrutura é feita de barras de ferro” (Biblia Sagrada,
1957: 654).

2

8 Segundo outra defini¢io o leviatd, em hebreu /iwj I que se ca, seria 0 monstro do caos,
na mitologia fenicia, identificado na Biblia como um animal aquatico ou réptil (Diciondrio Aurélio, 1026:
1986). Ha outro verbete que o descreve como monstro aquitico comumente simbolizando o mal no Velho
Testamento e na literatura crist (Webster's Third New International Dictionary, 1986: 1301).

9 Por volta de 1668, j8 quase com oitenta anos de idade, Thomas Hobbes terminava o manuscrito de
Behemoth. Embora algumas edigdes piratas de Behemoth tenham sido publicadas nos finais de 1670, uma
versdo autorizada sé apareceu em 1682, trés anos apés a morte do autor. No livro Behemoth or the Long
Parliament, diferentemente dos anteriores trabalhos Leviatd ¢ Do Cidadio, Hobbes desenvolve uma
narrativa histérica sobre guerra civil na Inglaterra compreendiada entre o periodo de 1640 e 1660. Se um
dos significados simbélicos assumidos pelo Leviatd de Hobbes ¢ o de um Estado garantidor da paz, o
Behemoth simboliza a rebelido e a guerra civil (Hobess, 1990: ix).
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A origem histérico-mitologica de tais animais descritos na Biblia é
uma questio um tanto obscura. Ambos animais tem sido associados a algumas
sagas, o leviatd talvez esteja associado ao “Tiamat”, uma divindade da saga da
Babilonia. O que interessa, no entanto, € ndo se ater as diferentes opinides a
respeito desses animais que aparecem na Biblia Hebréia, uma vez que os
historiadores e tedlogos da biblia ndo os relacionam ao mito politico ao qual
Hobbes se refere (Schmitt, 1938: 6).

Nio obstante diferentes interpretagdes, o leviatd aparece na Biblia
sob a forma do maior dos animais aquiticos, como um crocodilo ou entio na
forma de um enorme peixe, uma baleia. O beemot, como animal terrestre

representado sob a forma de um hipopé6tamo w.

Interessa, nesta parte do trabalho, mostrar as interpretagdes de
ordem teoldgico-crista e judaico-cabalistica que foram feitas ao longo da historia
para em seguida mostrar de que forma o mito do leviati assume a natureza de um
simbolo politico de batalha.

Uma das dificuldades com a qual se depara neste trabalho é a
imagem do leviatd, nas passagens da Biblia Hebréia, fundir-se com a de outros
animais. Sua aparigdo também se revela sob forma de dragdo ou serpente. Em
Isaias, capitulo 27:1, Deus mata o monstro do mar: “naquele dia o Senhor ferird,
com sua espada pesada, grande e forte, Leviatd, o dragdo fugaz, Leviatd, o
dragdo toriuoso; e matard o monstro que estd no mar” (Biblia Sagrada: 1957:
971). Em todas as passagens perqueridas no Velho Testamento o leviata aparece
como monstro apocaliptico, representando as forgas do mal. Em Salmos, capitulo
73:14, proclama-se as faganhas do Senhor: “quebrastes as cabegas de dragdes.
Quebrastes as cabegas do Leviatd. E as destes como pasto aos monstros do mar”
(Biblia Sagrada: 1957: 714). Observe-se que nesta passagem o leviati, crocodilo
ou dragdo, apresenta-se como simbolo do Egito vencido por Deus. Entende-se
também, o triunfo de Deus sobre os monstros mitoldgicos. Ha outra passagem
€m que se torna patente o tom irascivel com que Ezequiel (29:3-6) profetiza as
palavras do Senhor contra o Farao, rei do Egito: “é contra ti, Farad, rei do Egito,
que venho, crocodilo monstruoso (referéncia ao leviatd), que estds deitado no
meio dos teus Nilos. E que tu dizes: Meus Nilos sdo meus, sou eu que os fiz. Vou
por freio em tuas mandibulas, em tuas escamas prenderei os peixes do teus Nilos
e tirar-te-ei dos teus Nilos com todos os peixes do de teus Nilos agarrados a tuas
escamas” (Biblia Sagrada, 1957:1161).

10 Apesar de Schmitt dizer que o Beemot poderia ser um touro ou um elefante (Schmitt, 1996: 6) a Biblia
Sagrada o dgﬁne como hipopétamo (Biblia Sagrada, 1957: 654). O diciondrio Webster New Dictionary
como um animal, provavelmente um hipopdtamo que aparece descrito no livro de J6 (1937:95).
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Nio sé o leviati, mas também o beemot, eram poderosos simbolos
do mundo pagdo. Ao que parece as antigas civilizagdes do Egito, da Assiria, da
Babildnia, entre outros povos pagdos prestavam culto a ambos animais. Nao
obstante, de acordo com as passagens citadas, depreende-se que as
representagGes hebréias de tais animais revelam profunda hostilidade (Schmitt,
1996: 8). Representavam verdadeiras forgas do mal, forgas do caos.

O contetido cadtico, apocaliptico e perverso que assumem tais
animais, conforme Schmitt, demonstra a atitude que os judeus tinham perante
outros povos. Para o autor, € nas interpretagbes judaico-cabalisitcas,
caracterizadas pela imanente natureza esotérica, que € possivel confrontar-se com
o mito politico que adquirem tais animais (Schmitt, 1996: 8). Na interpretag¢io
referida o Leviatd representa as milhares cabegas de gado espalhadas pelos
morros (milhares de animais nos meus montes, Salmos 49:10 — pag. 694), que
simbolizam os pagdos. A histéria do mundo é apresentada como uma batalha
entre pagdos. “O leviatd, simbolizando os poderes do mar, enfrenta o beemot,
representando poderes da terra. O ultimo tenta dilacerar o leviatd com seu
chifre, enquanto o leviald cobre a boca e as narinas de beemot com sua
barbatana e o mata” (Schmitt, 1996: 9). Essa imagem revela uma terra obstruida.
A distancia, judeus assistem aos povos do mundo matando-se uns aos outros.
Considerando justo o ritual de carnificina e massacre, judeus comem as cames
dos corpos massacrados e delas se alimentam (Schmitt, 1996: 9). A passagem da
Biblia que poderia ter dado margem a essa interpretagdo judaico-cabalistica
consiste naquela em que Deus faz referéncia aos milhares de animais espalhados
pelos montes e diz “se tivesse fome, ndo precisava dizer-te, porque minha é a
terra e tudo que ela contém. Porventura preciso comer carne de touros, ou beber
sangue de cabrito” (Salmos 49:10)? Lembre-se que beemot, nos dizeres de
Schmitt, poderia ser retratado por um touro.

Em outra interpretagdo judaico-cabalistica mencionada pelo autor
alemdo, Deus, para salvar o mundo da maldade e violéncia do leviati, corta o
leviatd macho e salga a carne da leviatd fémea para proporcionar as pessoas de
bem uma festa no paraiso. “O que importa é que ambos, o leviatd e o beemot,
lornam-se nessas interpretagdes judaicas mitos de batalha de grande estilo. Da
perspectiva dos judeus, cada um é uma imagem da vitalidade e fertilidade paga,
o “grande Pan" que os judeus odiavam e os seus sentimentos de superioridade
transformaram em monstro” (Schmitt, 1996: 9).

Nas prosperas interpretagdes teoldgicas e historicas o leviata
também representa uma forga maligna. Confunde-se com dragio, serpente € pode
até simbolizar as vérias formas de apari¢io do diabo, incluindo o proprio Sata
(Schmitt, 1996: 6). O beemot e o leviatd, no bojo dessas interpretagdes,
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aproximam-se dos animais apocalipticos. Nas sagas ¢ lendas também surgem
mitos de batalha contra os dragdes, “os matadores de dragdes tais como

f;e%?z;)d Sdo Michel e Sdo Jorge podem ter suas origens no leviatd (Schmitt,

G l:: no inic}o t!a IdaQe Média que surgem duas categorias principais
€ interpretagao. A primeira seria a da mitologia judaica feita pelos rabinos da
cabala. Alids, algumas dessas interpretagdes disponiveis ja foram anteriormente

expostas. A segunda categoria vem da simbologia cristd di
da Igreja (Schmitt, 1996: 7). ® tvulgada pelos pades

Conforme narra Carl Schmitt a interpretagdo do leviatd durante a

Idade .Média “foi governada pela teologia até o periodo da escoldslica”"
(Sc.hnlm, 1996: 7). Nesta interpretagdo o leviatd se confunde com o diabo. O
Ievxat'fl, grande peixe diabdlico, teria sido capturado por Deus. Por causa da mc;ne
de CflStO na cruz o diabo perde a batalha para os homens. Enganado pela figura
servil de Deus escondida na carne, o diabo tenta devorar o homem-Deus, mas ¢
capt}lr?do pela cruz, como se esta fosse uma vara de pescar. Como d’outrina
teoldgica esta concepgao remonta a Gregorio o Grande, Leo o Grande e Gregério
de Nyssa. Uma ilustrag@o do século XII, no livro medieval Hortus Deliciarum

do Abade Herrar von Langsberg retrata “Deus representado como pescador:

Cristo n 1
10 na cruz co’:no isca de uma vara de pescar e o leviatd@ como peixe enorme
que morde a isca” (Schmitt,1938: 8).

Embora as interpretages até aqui expostas tran iata
o beemot em monstros apocalipticos, ﬁgl?ras dgmoniacassler;:]e?:nfarl:;aﬁa:
fort;a; do mal, serpentes ou dragdes simbolizando o caos, é possivel apresentar
uma mterpretat;ﬁ_o completamente oposta para o leviatdi de Thomas Hobbes
Outros povos viram na serpente ou no dragdo um simbolo de protegdo e:
I‘Jer'nevolencm (Schmitt, 1996: 9). Ensina Schmitt que o dragdo chinés ndo é o
Unico exemplo. Os Celtas cultuavam serpentes e dragbes. Vandalos, Lombardos
e outras tribos ‘germa‘micas utilizavam dragdes e serpentes com’o emblemas
militares. Bandeiras estampando imagens de qragées vibravam nos campos de

b'fltalha. Desde tempos imemoriais o dragdo  serviu aos anglo-saxées como
simbolo da bandeira do exército real. No ano de 1066, em Hastigns, o rei

l l P . ¥ .
ino:i:‘ I;.l:;l :Iv::ﬁ;::nsnpaxs do Leviata def Hobbes ¢ justamente a escolastica, cujo o eminente historiador
g s como a ista filoséfica mais notdvel da iiltima fase da Idade Mé.
X : ' q Jjitoso le Média ....esse
.‘r::irerﬁ se;zz m7a _le'p'uanva de harmonizar a razdo com a fé, ou para fazer a filosofia servir aos
s da teologia” (Bums, 1948: 379). Nao bastando isso, os filésofos da escoldtica iam mais longe

a0 propugnar por uma suserani j i i j
il el ia papal da lgreja ¢ era contra este cardter universalista da Igreja que

12 A bandeira re ia ori
presentando um dragdo ani i ani A
de oriental (Schmitt, 1996: 10). 880 teria origem germdnica (precisamente anglo-saxénica), ao invés

46

e i S

B i i b e A et

Haroldo apés a vitoria de Guilherme o Congquistador, enviou uma bandeira
retratando um dragdo ao papa de Roma (Schmitt, 1996:10).

A historia das disputas politicas entre povos europeus revela, de
fato, um arraigado sentimento mitico, mas o que estaria por tras do Leviata de
Hobbes? Schmitt considera que o autor ingiés ao escolher o Leviata como
simbolo de sua obra tinha uma posi¢do definitiva. Atesta que Leo Strauss, num
livio em que examina o Tratado Politico-Teolégico de Spinoza, publicado em
1930, salienta que Hobbes considerava o0s judeus como os criadores da
destruidora distingdo revoluciondria do Estado: a distingdo entre poder secular e
poder espiritual (Schmitt, 1996: 10).

O Leviata de Hobbes teria entdo o sentido mitico da imagem
secular de uma batalha contra a disting&o entre o poder secular € 0 espiritual, que
Schmitt considera “uma divisdo tipicamente Jjudaico-cristd” (Schmitt, 1996:10).
Tal distingdo era desconhecida pelos pagﬁos”, a religido, para eles, era parte da
politica. Todavia, se os judeus trouxeram a unidade do lado da religido, a sede de

poder da | greja“ papal romana e das igrejas presbiterianas reforou a separagio
do poder espiritual ¢ do poder temporal, o que contribuiu amplamente para a
destruigdo do Estado (1996: 10).

O argumento principal de Hobbes, no livro Leviatd, é o de que a

especiosa distingdo entre poder secular e poder espiritual leva as guerras civis-
religiosas e conseqlientemente a destrui¢do de um Estado. Num Estado ndo pode
haver mais de uma alma (soberania), aqueles que “/evantam a supremacia contra
a soberania, os cdnones, contra as leis, e a autoridade espiritual contra a
autoridade civil, atuando sobre o espirito dos homens com palavras e distinges
que em si nada significam”... estabelecem “dois Estados para os mesmos suditos,
0 que é um reino dividido e ndo pode durar” (Hobbes, 1983: 196). A
“insignificante distin¢do entre temporal e espiritual” (1983: 196) leva os suditos
a prestarem obediéncia a dois soberanos distintos, todavia “os homens ndo
podem servir a dois senhores” (1983: 336). Os principes devem portanto, “alivia-
los, seja tomando completamente em suas mdos as rédeas do governo, seja
deixando-as nas mdos do Papa™ (1983: 336). Em outras palavras, ou o poder
civil, que é poder do Estado, esta submetido ao poder espiritual, situa¢do em que
ndo ha nenhuma soberania exceto a espiritual; ou entdo o poder espiritual esta
subordinado ao temporal, assim ndo existe outra supremacia sendo a temporal
(1983: 196).

13 Hobbes proclama que no mundo pagio “a politica e as leis civis fazem parte da religido ndo tendo,

portanto lugar a distingdo entre a Jominagdo espiritual e a temporal” (1983:71).
14 Hobbes inflige duras criticas iqueles que operaram mudangas na religido, atribui “fodas as mudangas
de religido do doaumaea causa, isto é, sacerdotes despreziveis, e isto ndo apenas entre 05

1

catdlicos, mas até la Igreja que mais presumiu de Reforma” (1983: 73).

9
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O significado desse mito secular de batalha representado sob a

figura do Leviatﬁl seria 0 da restauragdo da unidade original dos povos pagdos.
Restauragdo em que o secular e o espiritual constituissem a alma de um unico
poder soberano, no qual a religido ndo fosse estranha a politica. A luta contra a
divisdo de um poder indireto (espiritual) e um poder direto (temporal), visando a
restauracdo da unidade pagd original seria o significado da teoria politica de
Hobbes (Schmitt: 1996: 11). Conforme destaca Carl Schmitt “supersti¢do e uso
inadequado de crengas alienigenas por parte de espiritos dominados pelo medo
e pela ilusdo destruiram a unidade original e natural dos pagdos que unia a
politica e a religido. A batalha para superar a divisdo papal da Igreja romana
entre um “Reino das Luzes” e o reino “Reino das Trevas” - isto é, a
restauragdo da unidade politica original - é, como viu corretamente Leo Strauss,
o significado atual da teoria politica de Hobbes” (Schmitt, 1996: | I).

Hobbcs|6 de fato insurge-se contra o poder papal da Igreja romana
e relata que a oposigdo dos poderes espiritual e secular destréi o Estado. “Quando
portanto estes dois poderes se opem um ao outro, o Estado sé pode estar em
grande perigo de guerra civil e de dissolugdo. Pois, sendo a autoridade civil
mais visivel e erguendo-se na luz mais clara da razéo natural, néo pode fazer
oulra coisa sendo atrair a ela em todas épocas uma parte muito considerdvel do
Povo, e a espiritual, muito embora se levante na escuriddo das distingbes da
Escola e das palavras dificeis, contudo porque o receio da escuriddo e dos
espiritos é maior que os outros temores, nio pode deixar congragar um partido

suficiente para a desordem e muitas vezes para destrui¢do de um Estado”
(1983:196).

O leviatd seria entfo um grande simbolo de batalha contra as
pretensbes da Igreja intervir na esfera juridico-politica dos dominios de
soberanos civis ou cristdos. O leviata simbolizaria a indivisibilidade da soberania
€ a luta contra a separagao do poder religioso do poder politico. O significado do

leviatd seria a tentativa de restaurar a unidade paga que ndo separava a politica da
religido.

15 Bobbio ao fazer referéncia a interpretagdo mitica de Carl Schmitt chamou o Leviata de “cavalo de
batalha” (1991: 193).

16 Renato Janine, na apresentagdio a0 livro Do Cidadsdo - escrito por Hobbes e publicado em 1642 - a0
comentar a terceira parte da obra Leviatg, cujo titulo é “Do Estado Cristdo”, diz que Hobbes procede a
uma rigorosa exegese do texto biblico p do compreender a definigio de cada um de seus conceitos-
chave. “Esse empreendimento tem um sentido estratégico, o de limitar o poder eclesig que preval
indevidamente, sobre o poder politico e sobre a vida dos cidaddos, valendo-se da ignordncia dos leigos™.
Indagando-se contra quem Hobbes constréi o seu poder absoluto, assinala o autor que “o poder absoluto

se constitui, em Hobbes, antes de mais nada contra as pretensdes do clero a influir no poder politico”
(1998: XXXI111).
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2. O Leviati na Obra de Thomas Hobbes

Na primeira parte do trabalho “O Leviatfi e seu significado biblico™,
Iratou-se das distintas formas pela qual aparece o leviati retratado nas'passager'1§
da Biblia Hebréia e apresentou-se algumas interpretagdes extraidas do _@
mencionado livro The Leviathan in The State 7"heory of T hon.ms Hob.be-s.
Meaning and Failure of a Political Symbol, da autoria de Carl_ Schmltt: A ‘declsao
do citado autor optar, primeiramente, por uma analise dos dlvers_os significados
que assume o mito do leviata na Biblia e nas distintas repres'entac;oesf a0 Iong-o.da
histéria tem uma razio bem definida: Hobbes, ao redigir o livro Leviaid, o c.llwde
em quatro partes. A primeira trata do Homem, a segu:_lda do Estado, a terceira do
Estado Cristdo e a quarta do Reino da Trevas. leerentemenfe _do livro Do
Cidaddo, sob virios aspectos semelhante ao Leviatd, neste ultimo, Ho‘bbc?s
procede a uma profunda exegese das Escrituras Sagradas, “ser.n correspondéncia
no Cidaddo™ (1998: XXXIl). Ora, se o proprio Hobbes dedxcz} metade de seu
livro Leviatd a minuciosa analise das imagens, conceitos e distingdes revelados
nas Sagradas Escrituras, ndo seria de esuanhar ‘que um estu_diosp, como Carl
Schmitt, para uma melhor compreensdo das idéias do_ autor mgle:s, procurasse
trilhar caminho semelhante. Alias, o significado do Leviatd como m}to s.eculm: dg
batatha contra a destrui¢io do Estado perpetrada pela tradigdo _]l'ldalCO-Cl"lSta
através da distingdo entre o temporal e o espiritual é pertinente e até constatav.e‘l
em uma série de passagens proferidas por Hobbes, entre elas algumas a que se ja
fez alusdo na primeira parte deste trabalho.

De que forma entdo aparece o Leviatd na obra de Hob.be.s? Em
1651, a gravura na capa de cobre da primeira edi¢do ingh?sa da obra 1gumlada
Leviatd, apresenta o Leviatd de forma completamente dlferfante das imagens
retratadas nas Sagradas Escrituras. Na mencionada capa, o titulo Leviat@ vem
acompanhado dos dizeres do Livro de Jo, capitulo 40:24 “non est potestas super
terram quae comparatur ei”” (no ha nada na terra, que lhe possa comparar), logo
abaixo, o observador depara-se com a seguinte imagem: um gigante, composto
de intmeros andes, segurando na mdo direita uma espada e na esquerda um
crosse”, toma conta de uma pacata cidade. Sob cada brago, o secular bem como
o espiritual, hd uma coluna de cinco desenhos: debaixo da e-spada, um castelo,
uma coroa, uma canhio, em seguida, rifles, langas e bandeiras, e, ﬁnalrpenEe,
uma batalha; a essas imagens corresponde, abaixo do brago espiritual, uma igreja,

18 . . . 3
um mitre, raios de trovio , silogismos e dilemas, e finalmente um consetho. “4

17 O diciondrio Petit Larousse designa crosse como um bastio pastoral utilizado pelos abades (1965:
275). '

18 Na segunda parte do Leviats, capitulo, XLII, Hobbes investe dur.as CrileF contra o poiief _da
excomunhio utilizado pelo clero, o autor inglés considera esta arma polit!ca ica uma : d‘
usurpagdo desse poder. Apds uma cuidadosa investigacdo ao longo do livro, §up5e-s? que ‘?s raios d(;
trovdo simbolizem o poder da excomunhdo. De acordo com Hobbes, no referido capitulo, “o nome
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ilustragdo representa os meios caracteristicos de usar a autoridade e o poder
Ppara empreender disputas de cardter secular-espiritual” (1996: 18). Ela traz em
si a fundamental compreensao de que “idéias e distingées sdo armas politicas, de
Jato armas especificas empenhadas pelo poder indireto” (1996: 18). Sao de
suma importancia as observagdes feitas pelo autor alemdo, uma vez que as cinco
colunas retratadas abaixo de cada brago, representando o poder secular e o poder
espiritual, constituem verdadeiro arsenal politico de guerra. Retratam,
respectivamente, a tensdo existente entre o poder das armas propriamente ditas e
a autoridade da crenga, das idéias, distingdes, enfim tensdo existente entre
potestas ¢ auctoritas. Hobbes via nesta tensio as primicias das guerras civis-

religiosasw, “uma guerra que é de todos os homens contra todos os homens Pois
a guerra ndo consiste apenas na batalha, ou no ato de lutar, naquele lapso de
tempo durante o qual a vontade de travar batalha é suficientemente conhecida...,
pois “a natureza da guerra ndo consiste na luta real, mas na conhecida

disposigdo para tal, durante todo o lempo em que ndo hd garantia do contrdrio”
(1983: 76).

Na doutrina do Estado de Hobbes nio ha distin¢do entre o secular e
o espiritual, entre potestas e auctoritas, dai o autor proclamar que “governo
temporal e espiritual sdo apenas duas palavras trazidas ao mundo para levar os
homens a se confundirem, enganado-se quanto ao seu soberano legitimo ......
nesta vida o inico governo que existe, seja o do Estado seja o da religido, é o
governo temporal (1983: 277). Assim, em tom agnostico, infere autor inglés:
auctoritas, non veritas. Nada mais é uma questio de verdade, tudo passa a ser um
comando. “Um milagre é o que o comando da autoridade estatal obriga os
suditos a acreditar como tal” (1996: 55). O filésofo politico do Estado chega a
referida conclusdo por estar profundamente envolvido com as sensiveis questdes
acerca dos milagres e das crengas. Seu agnosticismo o leva a sustentar que se o
relato de um milagre é verdade ou mentira “nenhum de nés deve aceitar como
Juiz sua razdo ou consciéncia privada, mas a razéo piblica do supremo lugar-
tenente de Deus. E sem divida jé o escolhemos como Juiz, se ja lhe demos um
poder soberano para fazer tudo quanto seja necessdrio para nossa paz e defesa”
(1983: 264). Com efeito, se algo deve ser considerado milagre ¢ a razdo piiblica
do Estado que decide em detrimento is razdes privadas.” O poder soberano
atinge, assim, sua zénite. E o maior representante de Deus na terra” (1996: 55).

Sulmen excommunicationis (isto é, o raio da excomunhdo) teve origem numa fantasia do bispo de Roma,
que foi v primeiro a usd-la, de que ele era o rei dos reis, 1al como os pagdos faziam de Jipiter o rei dos
deuses, ¢ lhe atribuiram em seus poemas um raio, com o qual subjugou e igou os que
ousavam negar o seu poder (1983: 303).

19 Hobbes escreveu o livro Leviatd movido pelo periodo de guerras civis-religiosas que assolavam a
Europa. O préprio autor o relata no final da mencionada obra: “assim cheguei ao fim de meu referido

discurso sobre o governo civil e eclesidstico, ocasionado pelas desordens do tempo presente...(1983:
410).
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Retomando a imagem gravada na capa de cobre da prir_neira edi¢do
inglesa do Leviatd, observa-se que o leviatd nao aparece como drag?o, serpen;e,
crocodilo ou baleia. Ressalta Schmitt que ele ndo aparece no sentido retratado
pelo Livro de J6, mas sob a forma da majestade de um grande h.om~em. No texto
do livro Leviatd, ora usa-se magnus homus, ora ma-gnu._s Leviata. O mox:jstro
aquatico da Biblia Hebréia e o grande homem de Platdo sdo apresentados Ia. o al
lado. Destaca o autor que “em numerosas imagens miticas homem e anima
fundem-se um no outro, e em virtude de apresemar:se um grande homem e u;ﬁ
grande animal antes de se tornarem um so, a aparigdo mitica torna-se plausive
(1996: 19).

Seguindo, ainda, a andlise textual dz? Carl Sch‘mitt, no@-se que_ i}
leviati é apenas mencionado trés vezes. Logo no inicio do“llvro, na introdugio,
Hobbes diz que o Estado ou Civitas € um grande lﬂmmem de maior est;zéx;fas e
forca do que o natural”, um grande Leviatd, um autdmato, ou maquina (1 83: ):
O autor alemio diz que o magnus ille Leviathan (o grande e famoso Leviatd) é
introduzido sem maiores explicagdes e de imediato caracterizado como grfmde
homem e grande méaquina. Ha, portanto, trés imagens: “um grande homem, um
grande animal e uma grande mdquina forjado pela arte, Relo fngenho humano
(1996: 19). A segunda vez em que Hobbes refege:se ao lcvnatﬁ‘ éna segunda_ parfe
do livro, capitulo XVII, intitulada Do Estado. E justamente ai que o autor inglés
constréi a sua teoria do Estado. Antes, porém, de se proceder a a{lallse ~textual da
segunda aparigdo do leviatd, considera-se necessario uma breve digress3o.

No capitulo XIII, do Leviatd, Hobbes descr.eve a natureza humana e
revela as trés causas principais da discérdia: a competigdo, a desconﬁapt;a ea
gléria. Tais caracteristicas da condigdo humana levam 0s hc.)mens a tirar um
enorme desprazer da companhia um dos outros, quando ndo existe nenhu{n poder
capaz de manté-los em respeito” (1983: 75) Cabe ress:altar que neste capitulo, ao
descrever a natureza dos homens, o autor examina as paixdes de for.ma
absolutamente realista e, portanto, distinta do pensamento pré-modemo.‘ Assim,
elabora uma verdadeira antropologia politica do homem, sem exaltar a vxn}lde, a
prudéncia ou coragem, o autor, desvinculado do método snlogxs.nco-dedunvo da
geometria que tanto exalta e aplica na construgio de sua teoria do Estado (aiz
longo do livro, determina sua premissa, seu ponto de panlf}a: o rpe_do, o medo
morte, pois tal paixdo faz os homens tender para paz . ‘A paixdo ca.m. que se
pode contar é o medo, o qual pode ter dois objetos extremamente gerais: um é o
poder dos espiritos invisiveis, e outro é poder dos home‘ns que dessa maneira se
pode ofender”(1983:84). O medo seria entdo 0 que lf:vana ao pacto, goitdttzo sine
qua non, para um corpus, uma unidade pohElca. De;, todas as paixdes, a que
menos faz os homens a tender a violar as leis é 0 medo” (1983: 179).
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Voltando, entdo, a Segunda parte do livro, capitulo XVII, no qual o
leviata ¢ mencionado pelo segunda vez. Como se disse, é nesta parte do livro que
Hobbes constréi a sua teoria do Estado. Diante da necessidade de seguranga um
homem ou uma assembléia de homens é designada “como representantes de suas
pessoas, considerando-se e reconhecendo-se cada um como autor de todos os
atos, diversas vontades como uma so vontade. O individuo ou a corporagdo
elevam a todos que participaram do pacto, a categoria de uma pessoa unificada, a
que se denomina de Estado. Ganha vida o ente estatal, nos dizeres de Hobbes “¢
esta a geracdo daquele grande Leviald, ou antes (para falar em termos mais
reverentes) daquele Deus Mortal, ao qual devemos, abaixo do Deus Imortal,
nossa paz e defesa. Pois gracas a esta autoridade que lhe é dada por cada
individuo no Estado, é-lhe conferido o uso de tamanho poder e for¢a que o terror
assim inspirado o torna capaz de conformar as vontades de todos eles, no
sentido da paz em seu proprio pais, e da ajuda mitua contra os inimigos
estrangeiros™ (1983: 106) Ao lado do grande homem, do grande animal e da
grande maéquina, surge a quarta imagem: do Deus mortal. Atinge-se uma
totalidade mitica composta por Deus, homem, animal e maquina. (1996: 19). No
capitulo XXVIII, Hobbes menciona o leviatd pela terceira e uitima vez. Desta
vez, no entanto, o autor inglés fornece a explicagdo tal como a da imagem da
Biblia Sagrada. O capitulo acima referido trata das penas e das recompensas. Nio
€ por acaso que o leviatd ¢ mencionado neste contexto, uma vez que penas e
recompensas € o que “Hobbes considera necessdrio para influenciar os homens,
sobretudo para curvar a arrogéncia e outras paixdes” (1996: 20). O soberano,
possuidor do poder absoluto, e nio o Estado como um todo, ou como uma
unidade politica, em razio de seu grande poder governante é comparado ao
Leviata. Atesta Hobbes “comparei (o poder do govemnante) com o Leviatd,
tirando essa comparagdo dos dois ultimos versiculos do capitulo 41 de J&, onde
Deus, apos ter estabelecido o grande poder do Leviatd, lhe chamou Rei dos
Soberbos. Ndo hd nada Terra, disse ele, que se lhe possa comparar. Ele é feito
de maneira a nunca ter medo. Ele vé todas as coisas abaixo dele, e é o Rei de
todos os filhos da Soberba” (1983: 191).

Conclusao

Optou-se, neste trabalho, por abordar a doutrina do Estado de
Hobbes, seguindo os passos trilhados pelo autor Carl Schmitt na sua ja
mencionada obra. A razio pela qual se procedeu a uma analise do simbolo do
Leviatd, deve-se a apreciagdo da original e cuidadosa investigagio do autor
aleméo, que logra éxito niio s6 em descortinar a teoria politica desse genial autor
que ¢ Thomas Hobbes, mas também algumas importantes sutilezas e mistérios
até entdo ndo apreciados por outros autores. Lan¢ar mdo da Biblia Hebréia e
buscar compreender os possiveis significados assumidos pelo mito do leviata no
curso da histéria, s6 pode servir para uma maior aproximagio das idéias do autor
inglés. Alids, me parece que Carl Schmitt procurou refazer o caminho que
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Hobbes teria feito ao elaborar sua teoria politica do Estado. A prova dis§o_talvez
consista no fato de Schmitt, apés chamar atencdo do leitor para ?radlg:a?.dos
simbolos, mitos, alegorias e metiforas presentes na historia das' teorias Rol.mcas,
detenha-se no estudo de textos sagrados, interpretacbes judalco-cabal!stlcas e
teolégico-cristas. Hobbes, preocupado em alertar os hoTens para os perigos que
poderiam advir dos milagres e das crengas perscrutou a “crenga nos famlasm-as. a
ignoréncia das causas segundas, a devogdo pelo que se ‘t‘eme e a aceitagdo de
coisas acidentais como progndsticos”, enfim, investxggu a semente natural da
religido” (1983: 67). E provavel que em razio de tal interesse, duas da's'quat.ro
partes que compde o livro Leviatd, consistam em mmucloso'e'studo crmco_das
Sagradas Escrituras. Ele tornou-se o primeiro € mais ousado anch.» com reJac;ao a
todas as formas de crenga em milagres, fossem de natureza biblica-cristd ou de
qualquer outra religifo. Para Carl Schmitt, “sua critica era campletanzenle
iluminada, e ao propé-la, ele aparece como o verdadeiro inaugurador do século

XVIIT" (1996: 54).

O impacto do Leviatd, obra mais famosa de Hobbes: deve-s? as
rupturas perpetradas por este grande simbolo de batalha. Embora mﬂuencnad’o
por Tucidides, Platdo e Aristételes, entre outros, rompe com 0 pensament9 pré-
moderno, uma vez que refuta as concepgdes desses autores e de outros ﬁlgsofos
pagdos, despreza os pensadores romanos, como Cicero, ridiculariza os ﬁlf)sot"os
da escolstica, enfrenta a sede de poder da Igreja papal romana e das igrejas
presbiterianas, enfim, seu mito secular de batalha inaugura o pensamento
moderno. Hobbes, ao insurgir-se contra a distingdo entre o poder secular e o
poder espiritual, esta, na verdade, secularizando o Estac!o: uma vez que z.ipés o
pacto é a autoridade soberana estatal que detém o monopdlio da razdo pubh'ca', ou
seja, o poder de determinar a f¢ oficial do reino, ¢, portanto, a crenga dos‘ suditos,
pelo menos no Ambito do foro externo, pois o autor inglés reconhece a liberdade
de crenga no foro intimo.

Hobbes, ao submeter a autoridade do poder espiritual ao poder
temporal do soberano, chega a nogio: auctoritas, non veritas. Passa a ndo existir
a verdade, existe, pois, um comando de um poder soberano estatal que tem o
monopolio acerca das crengas de seu suditos. Isto caracteriza uma yt’:rdadexra
religido civil, cujo representante ¢ um Deus mortal. O Lev.iati r}ao' s6 inaugura
uma antropologia politica do homem, mas também o positivismo juridico.
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VERDADE E PARADIGMA

Telma da Graga de Lima Lage™

Introdug¢io

As palavras verdade e paradigma, sonoras e solenes, nio estdo
articuladas, sendo simplesmente justapostas no titulo e assim devemos comegar
por esclarecer o propdsito que nos levou a junti-las, para, em seguida, tentar
estabelecer uma relagdo entre elas, que € o eixo em tomo do qual desenvolvemos
este texto.

Antes uma palavra sobre o interesse que os temas em foco t€m
despertado e esta palavra pode ser crise: crise de final de século, de final de
milénio, de final de uma era. Crise politica, econémica e social. Crise ética,
afirmam outros. De qualquer forma crise que aponta para o esgotamento de
modelos e féormulas que ndo funcionam mais, ou funcionam precariamente,
desafiados pela complexidade do mundo moderno. E ai aparece a oportunidade
de se falar em fim da histéria, fim da modernidade, pés-modernidade, ou
mudanga de paradigma.

Ora, numa leitura de A Verdade e as Formas Juridicas, de
FOUCAULT, observamos o paralelo que este autor estabelece entre o modelo de
produgdo de uma verdade no contexto das priticas judicidrias e o modo de
produgdo, quando revela como as formas juridicas se conformam as formas de
circulagdo de bens.

* Profi a do Depar de Direito da PUC-Rio e Mestre em Direito pela PUC-Rio.
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) Dai surgiu a idéia da articulag@o que pretendemos fazer, a partir da
associagdo entre mudangas estruturais, aquelas que, repercutindo nas diferentes
esferas do relacionamento humano, acabam por atingir inclusive as que gozam - e
precisam - da presungio de ndo-contingentes, tais como a verdade e a justiga. E
vamos além para demonstrar que a verdade é fruto da relagdo entre poder e saber,
e, neste sentido € definidora e definida pelo paradigma vigente.

I - PASSAGEM PARA A MODERNIDADE

1 - Fronteiras, competéncias, codificagio

) Uma interpretagdo que me arrisco a dar do projeto da modernidade
€ a que considera o estabelecimento de fronteiras, de linhas divisérias, como uma
tarefa levada a cabo com a maior seriedade pelos atores sociais.

) Este estabelecimento de fronteiras que é bem evidente no seu
sentido literal de fronteiras geogrificas - a modemidade se inaugura com o
surgimento do Estado nacional - se estende as mais diversas 4reas de atuagdo do
homem. Lembramos, por exemplo, a técnica de separacio de poderes, adotada na
condugdo dos negécios politicos, modelo que exige o estabelecimento de
competéncias, que ndo representam outra coisa que nio fronteiras ao exercicio do
poder. A reprodugio desse modelo pelos diferentes escaldes reforgara o processo
c!e que estamos tratando, € ¢ oportuno lembrar que mesmo o conceito de
liberdade entio significava o estabelecimento de uma esfera de aglo livre da
ingeréncia estatal. Fronteira entre o publico e o privado, portanto.

A divisdo do trabalho, o aparecimento das fabricas, cercadas por
altos muros, ao lado das atividades de comércio e financeiras, tudo apontava para
uma especializagdo e especificagdo que contrastavam sobremaneira com os
modelos medievais. Importa ressaltar que até a ciéncia se desprendeu da religido
€ passou a reivindicar para si a competéncia de descrever o mundo e explicitar
as leis que presidiam seu funcionamento, os anjos e suas trombetas confinadas a

um espago diferente daquele ocupado pelos estudiosos de lunetas e microscopios.
Cada um na sua area de atuagdo.

O conhecimento cientifico ndo escaparia a esta tendéncia, num
movimento de reflexdo, no duplo sentido de pensar e de voltar-se sobre o préprio
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eixo. As diferentes areas de saber vio se delineando e se¢ destacando a medida
que definem um objeto e um método de estudo, € na velocidade que essa época
de conquistas descobre a todo momento novos mundos ¢ novas ferramentas para
lidar com cle.

David HARVEY fala desta passagem do espago e tempo medievais,
imprecisos ¢ de contornos indefinidos, para a era moderna, preocupada com 0

mapeamento € 0 datamento:

“ Nos mundos ( € uso o plural propositalmente) relativamente isolados
do feudalismo europeu, o lugar assumiu um sentido legal, politico ¢
social definido, indicatico de uma autonomia relativa das relagdes
sociais e da comunidade dentro de fronteiras territoriais fixadas
aproximadamente. No &mbito de cada mundo conhecivel, a
organizagdo espacial refletia uma confusa sobreposicéo de obrigactes
e _direitos econdmicos, politicos e legais. O espago exterior era mal
apreendido e, em geral, conceituado como uma cosmologia misteriosa
povoada por alguma autoridade externa, hostes celestiais ou figuras
mais sinistras do mito e da imaginagdo. As qualidades centradas finitas
do lugar (um territério intrincado de interdependéncia, obrigagdo,
vigilancia e controle) equivaliam a rotinas de vida cotidianas honradas
pelo tempo estabelecidas na infinidade e inapreensibilidade do “tempo
permanente” (para usar o termo de Gurvitch).”’

Sublinhei as expressdes mais indicativas da imprecisdo de que
faldvamos, mas a “confusa sobreposigdo de obrigaches”, e o “intrincado de
interdependéncias” retratam com certeza o contraste com as obrigagoes
codificadas e precisas que vieram com a juridicizagdo. De fato a codificacdo
juridica, na sua aptiddo para criar normas abstratas ¢ genéricas, mas que devem
ser aplicadas a situagSes concretas ¢ particulares, é o recurso de poder que melhor
realiza o proposito de estabelecer categorias, nominadas ou ndo, mas que devem
abrigar, ou melhor, enquadrar, em suas estruturas, pessoas, coisas € instituigoes.

Neste sentido a Declaragio Universal dos Direitos do Homem e do
Cidaddo representa uma transi¢do entre o clamor pelos direitos naturais do
homem que se ouvia até entdo, clamor surdo e confuso, onde nio se distinguiam
com precisio de que homens e de que direitos se estava falando e a positivagdo
desses direitos em documentos juridicos. Ora, na Declaraggo o titular e o objeto
dos direitos ja existem em estado embrionario, e adquirirdo contorno preciso na

'HARVEY, David. Condi¢do Pés-moderna. p.219. SP: Loyola, 1992.
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Constituigio: ai 0 homem ¢ o cidaddo, nacional de um pais, e os direitos ja se
apresentam como direitos civis ou politicos, que os codigos que se seguiram as
Constitui¢des melhor detalhariam, indicando seus titulares e 0 modo como seriam
exercidos. Sabemos hoje que este processo sé se exacerbou com o passar do
tempo, a ponto de figurar entre nossos temores o advento de uma sociedade a
semelhanga daquela descrita por ORWELL em 1984, onde todos os atos estio
regulados e fiscalizados pelo poder piblico.

2 - Da desigualdade a igualdade: do status ao contrato

No entanto um falso paradoxo aparece neste contexto de
diferenciagdo que queremos sublinhar, quando nos recordamos de que a segunda
divisa da bandeira dos revolucionirios franceses, aqui tomados como
representantes da revolugo capitalista, logo apés a liberdade de que ja falamos, é
aigualdade. Seria a igualdade politica compativel com a diferenciagio e a divisio
em areas de competéncia de que estamos tratando?

Respondemos que sim. E nio s6 compativel como necesséria, ja
que a igualdade formal proclamada pelo novo estatuto politico/juridico é que
trard a necessidade de se estabelecer regras para a ascensdo ao poder, o seu

exercicio e transferéncia. Afinal, se todos podem ser principes, quem de fato se-
lo-a?

Neste ponto chegamos a uma importante diferenca entre a
sociedade medieval e a sociedade moderna: enquanto esta elege a jgualdade
formal como fundamento de sua estrutura politica ¢ o contrato - acordo entre
iguais - como fundamento das relagdes politicas, sociais e econémicas, a
sociedade medieval tinha na desigualdade o referencial para a inser¢do social e
politica. Isto €, na sociedade medieval o status conferido pelo nascimento e
titulos, como que condenava o individuo a uma posigdo que o acompanhava até a
morte. O status era assim como de transmissdo hereditaria, definia direitos e

deveres e garantia a desigualdade ¢ os privilégios. MARSHALL fala a esse
respeito:

“O contrato moderno ndo pasceu do contrato feudal; assinala um
novo desenvolvimento a cujo progresso o feudalismo foi um obsticulo
que teve de ser afastado. Pois o contrato moderno ¢ essencialmente um
acordo entre homens que sdo livres e iguais em status, embora nao
necessariamente em poder. O status nao foi eliminado do sistema
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social. O status diferencial associado com cla§se, ﬁ19¢a0 e fa;::ln:eu !
substi‘tuido pelo unico status uniforme de cidadania que 0 e
fundamento da igualdade sobre a qual a estrutura da desigual

edificada.”

Embora estejamos tratando da igualdade, sublu:jhzlamo:l gdt:::il;:)aq::
fala da descontinuidade entre 0 lTlOdClO feud'fll e ;) ml?z:r oos e e
organizagdo social porque 0 nosso interesse esta' em ocal 08 Tomee
ruptura, ou de mudangas de parad‘igma. Sem divida qu:mabzs s ng T dade
organizagdo social com base na desigualdade para .outl.'a < s e s ¢
por demais radical e abala os alicerces de t?das instituig : r;; unifon,ne e
e fogi ity 'fmt,'t?JC(i):::l:eut"otilaop(rj:s:::dr:,an:mbora subs,tituidos
3 a arquitetura instituc idos
:Sras:if:::tslente seus conteudos € signiﬁcac'io§, e, em outrcal.? \./ez:issu;:iac ai?::cl’nsgde
literal de fachadas ndo impediu que sut?snstxssem 0s tra. 1c§onde e o
opressdo e exclusdo, mas 0 resultado foi afinal a emergencia ke U Do emente
dos escombros do que caia silenciosamente na Inglaterra, €

em Franga.

Curiosamente estamos descrevendo a esta altura um l:rzzzler:;r:;:oq:z
se opde aquele de delimitagdo de fronteir.as q-ue aﬂrmT:c;c. sde: ::: e
projeto moderno: neste mov:memo em 2:::(;::1) :ralst:n : ; O e (o
vemos € a demoligdo dos altos muros N e e ores
olitico do pova), do primeiro estado (lugar dos nobres prop L de temes
fitulos e privilégios), este, por sua vez, separado po; mur:::i :eﬁ: tZ? :‘I)t: ‘;ue ::—am
menos bastante permeado de passagens, do segundo es 2 ',os games o e
suditos de Deus e do papa, o0 que também garantia privilegios,

principe.

Mas ja demonstramos que 0 material de demoligdo dessas. fronttealxr‘a:(s)
i teiras,
especificas foi empregado no levantamento d? muitas oqu-als frg: o, o
mais necessarias quando todo privilégio consolidado por séculos e o
abolido a marreta, num primeiro momento, ¢ por decreto, cons

revolugio burguesa.!

io: i 1967.
*MARSHALL, T. H.. Cidadania, Classe Social e Status. pp.79/80. Rio: Zahar Editores,
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3 - Propriedade e verdade

Mas €ssa "luda."qa VISlvel ocorria na esteira de uma l“uda"ca mais
plofunda no mOdO de ploducao, CUJOS ageﬂtes, l‘laO-plOpl 1etarios de te”as, ate
entao pl mc1pa| expressao da llqueza, criam uma nova CategOI 1a de bel'lS. 0s beﬂs
moveis, a nqueza moblhan q rem dessa mane€ira uma Iegltl"ldade Pala

a, € ad ul
asp"al a par “‘npacao no p(’del pOIlnco‘

FOUCAULT fala a este respeito:

A riqueza 3 XVI e XV
pela for?una dgtseculos 1 e XVII era essencialmente constituida
letras de oAby T1as, por especies monetdrias ou eventualmente por
apanece o almf 10 que os individuos podiam trocar. No século XVIII
ma fo i : . :
novo tipo de mr;r:a de riqueza que € agora investida no interior de un
mercadorias t:nahdade ndo mais monetaria; que ¢ investida em
,  estoques, maquinas .
. , oficinas, matérias-pri
mercadorias que estdo para ser expedidas etc, ™ > S-primas,

Esta afi a s

escopo restabelecer :?: i:gnfle FOUCAULT ¢ feita num contexto que tem por
disciplinar dos individuo{s se d:'x g:rea:gsscgo:i):l? vy sociedade onde o controle
Estado e da soci i flancia, num esforgo i
o excluc : :(;21?::::, cltlferente do controle a posteriori, pela anfeal:;ec‘l,:'::;? :z
estabelocimento da veade dentﬁo. Mos.t:a, para isto, que o procedimento cde
quando o sistema de :03 € Ja experimentara outras inflexdes, por exemplo
substituido pelo Sistelr)n ° ZS (épreuve), que perdurara em toda Idade Média foi
burguesia e a imposi¢a ¢ Inquerito, coincidentemente com a ascensi

§40 da circulagdo de bens pelo comércio ensio da

aparelho de Eg::gd:uzszz‘:;;nmal;dan?? do modo de produgio as mudangas no
além da analise marxista, ja que para epI: ioas Judicidrias, FOUCAULT estd indo

* ...para que exi G
sociedalc)les c: " ael)'ustam' as re!aqoes de produgdo que caracterizam as
pltalistas, € preciso haver, além de um certo numero de

determina omi c p
¢Oes econdmicas, estas relacées de poder e estas formas de

fuﬂcloname"o de abe =
t S 19 lodel [ Sabel encontram-se ﬁ"]le"le"[e

FOUCAULT Michel. 4 Verdade e as Formas Jurid, cas. 0. 4", ed. 3", reim| Rio: Caderno: da
,
as licas. p. 80. 4. ed. 3 P 5
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enraizados; eles ndo se superpdem as relagoes de produgdo, mas se

encontram enraizados profundamente naquilo que as constitui.”

De forma que uma mudanga de paradigma, quando chega a ocorrer.
etura e as fachadas, mas que

ndo é algo que se restringe a superestrutura, a arquit

implica uma mobilizagdo desde a raiz_da sociedade, ja que exige uma

der - esfera do politico - € saber - esfera do social, que nos

cumplicidade entre po I
momentos de crise encontram-s¢ dispersas no corpo social a espera de que s¢jam

cooptadas € redistribuidas num corpo politico.

Tomemos um exemplo desta situa¢io, relativo a0 mesmo momento
histérico de que tratamos até agora, ou seja a passagem da 1dade Média para a
Idade Moderna acima mencionada, seguindo o roteiro de FOUCAULT, na obra

citada.

Vemos ai que ainda na Idade Meédia o sistema de provas para se
obter uma verdade, e declarar a culpa ou inocéncia do acusado estava em pleno
vigor. Consistia tal sistema numa perquiri¢do prospectiva, na medida em que 0
grau de envolvimento do acusado na falta que estava sendo apurada se fazia com
base em seu depoimento, cujas pegas de sustentagdo eram seus titulos, o
testemunho de notaveis e poderosos, € ndo propriamente uma investigagdo do que
se passou.5 Tal sistema que continha elementos herdados tanto do Direito grego
arcaico, quanto do Direito germdnico, “era uma maneira de provar ndo uma
verdade, mas a forga, a importancia e 0 peso de quem dizia.”

Ora, entre as caracteristicas desse sistema estd o cardter quase
privado da agdo penal: a disputa se travava entre 0 queixoso e seu adversario, € 2
presenca da autoridade se limitava a apreciagdo da lisura dos procedimentos.
Neste sentido, o “processo” desenrolava-se como uma continuagdo da luta, uma
disputa de prestigio e forga, e 0 fim do processo podia vir por acordo entre as
partes, acordo em que, se incluia a indenizagdo de algum dano, a liquidagdo ndo
estava referida as perdas passadas, mas a uma espécie de transagdo que visava
mais a estancar as perdas futuras.

‘FOUCAULT, Michel. 4 Verdade e as Formas Juridicas, cit. p. 101,

s"No Direito feudal o litigio entre dois individuos cra regulamentado pelo sistema de prova (épreuve).
Quando um individuo se apresentava como portador de uma reivindicagaio, de uma contestagdo, acusando
um outro de ter matado ou roubado, o litlgio entre os dois era resolvido por uma série de provas aceitas
por ambos ¢ a que os dois eram submetidos. Esse sisterna era uma maneira de provar nio a verdade mas a
forga, o peso e a importincia de quem dizia.” (FOUCAULT, ob. cit. p. 45).
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' O inquérito, como procedimento de inquirigdo para o©
e:stabelecnmento de uma verdade juridica, ndo tinha vez nesse sistema, embora
t?sse praticado regularmente no ambito das atividades eclesidsticas e ja tivesse
sido exl?erimentado como procedimento adminstrativo no Império Carolingio. E
que 0 bls'go costumava visitar a diocese sob sua juridigdo, e ai entdo procedia a
um mq.ueflt‘o para apurar o ocorrido em sua auséncia e assim melhor administrar
o patriménio sagrado. Dai admitir duas formas: a inquisitio generallis e a

;n:;wsitio speciallis, instaurada quando a primeira descobria algum indicio de
alta:

“Quando a Igreja se tornou o unico corpo econdmico-politico
coerente da Europa, nos séculos X, XI e XII, a inquisi¢do eclesiastica
fo! a0 mesmo tempo inquérito espiritual sobre os pecados, faltas e
crimes cometidos, € inquérito administrativo sobre a maneira como os
bens da Igreja eram administrados e os proventos reunidos
acumulados, distribuidos etc.” (FOUCAULT, ob. cit. p- 55) '

. ) l§to é3 houve um momento em que o inquérito estava confinado as
es e1|'a§ administrativas da Igreja ou do Estado, enquanto o litigio privado era
resolvido entre as partes através de um sistema de provas, que ndo passava pela

investigacdo retrqspectiva dos fatos, mas se desenrolava como uma medigio de
forgas entre o queixoso e seu adversirio.

o COITIO eptﬁo ocorreu o deslocamento do inquérito para a esfera
Jud 1c1ai1a, 0 que lrr!pllca em intrometer um terceiro, o Estado, numa disputa que
ate entdo so excepcionalmente admitia um carater piblico?

' FOU“CAULT esclarece “porque a velha pratica judicidria” do
sistema de provas “desaparece nessa época™:

"PoFIe-se dizer, esquematicamente, que um dos tragos fundamentais
da sgcnedade feudal européia ocidental é que a circulagdo dos bens &
relauv?mente pouco assegurada pelo comércio. Ela é assegurada pelo
mecanismo de heranga, ou de transmissdo testamentaria e, sobretudo
pela cqntestag.:a"lo belicosa, militar, extrajudicidria ou judicidria. Un;
dos meios mais importantes de assegurar a circulagdo dos bens na Alta

ldade Média era a guerra, a rapina, a ocupagdo da terra, de um castelo
ou de uma cidade.”

*FOUCAULT, Michel. A Verdade e as Formas Juridicas, cit. p. 45,
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Af esta: a circulagio de bens depende do conflito pela posse, e
sendo “esta uma das maneiras mais frequentes de alguém enriquecer”, passa a
interessar ao soberano a intermediagdo desse conflito.

Falamos em soberano, e, de fato, o limiar da Idade Modema ¢€
também um momento delicado de afirmagéo da soberania do principe, que deve
lutar em duas frentes: no plano interno, frente aos seus pares, € no plano extemo,
frente ao papa. Dessa maneira a apropriagdo da fungio jurisdicional pelo principe
serve a estratégia politica de expropriagdo dos recursos de poder em favor do
aparelho de Estado, e em detrimento da sociedade, portanto, além das vantagens
econdmicas, advindas da condi¢io de dominus litis em que o Estado se coloca.

Nzo pretendemos seguir na demonstrago dessas teses politicas
dos artificios que tornaram possivel o “monopélio do uso legitimo da forga fisica
pelo Estado”, sendo no que mais nos interessa: sublinhar, seguindo FOUCAULT,
que os mecanismos de exercicio do poder vao sendo dialeticamente distribuidos
entre sociedade e Estado, ou seja num corpo politico que interage com o corpo
social, num processo de troca, mas que nos momentos de estabilidade politica,
indicam cumplicidade e articulagdo entre os diferentes agentes (os representantes
do poder politico ¢ os representantes do poder social) e nos momentos de
instabilidade, um desequilibrio tanto mais extenso quanto maior for o
distanciamento entre estes corpos, e o desentendimento entre os titulares do poder
e os do saber. Dessa forma saber e poder devem andar em um passo acertado €
sdo as diferentes técnicas de acerto que constituem um paradigma.

4 - Paradigma, poder e saber

CANOTILHO apresenta um conceito de paradigma: ““‘consenso
cientifico” enraizado quanto as teorias, modelos e métodos de compreensdo do
mundo" ", que gostariamos de articular com as idéias expostas até agora.

O “consenso cientifico” esta colocado entre aspas no texto original,
e seria razodvel entender essas aspas como uma relativizagdo de consenso € de
cientifico. Consenso no sentido, talvez, de concordancia senio com os resultados
pelo menos com os métodos - que devem ser “cientificos”, ou seja, coerentes com
a objetividade e precisdo exigida pelos estudiosos - € consenso no sentido de
apoio majoritario dos legitimados para apoiar.

'CANOTILHO. J. J. Gomes. Direito Constitucional. p. 6. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1993.
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Estendemos e H

. sse esforgo d

seguinte indagacdo: serd se ¢0 de interpretagdo, para tentar responder a

embutid ’ nessa expressdo “consenso cientifico” na X
idos os vetores “quem sabe/quem pode™? nao estariam

Vej :

métodos”, citas ;:::z:n aoo:fg:;enso deve se dar “quanto as teorias, modelos e
metodos s citados numa ord cor,ngcllle me parece de continéncia: a teoria contém
Ay ido em ambos; mas os sujeitos desse consenso,
e ot mémdos’: Eevem ser procurados entre os que dominam as
fala a definigdo que tal co;lse:::n;::: ?;Zi 55"50 i (t:IimIares omaese e

mplincis o : \ enraizado” e ai apare
amp dz o do ;:lsazr;s% para além do universo académico/cientifico, jg qu:ea :']z:?za
, € quem sustenta e alimenta o corpo politico/social, e emﬁo’
)

entendo que aparece aj iti
ce ai a legitimagao d i
: o corpo social mais am, .
neste saber, € entdo o investe de poder | mais amplo que “consente”

Até aqui segui

da verdade - valor ?que ssu imos um fio que nos levou a mostrar que a definigéo
das paixdes humanas - na pretende ndo-contingente, universal e colocado acima

partir de uma combinaga 0 escapa as injungdes do poder/saber, e vai emergir
estabelecer uma relag‘iiao dos vetores: quem sabe/quem pode. Assim podegmoa
o entre poder/sab ) S

Estado/soci poder/saber, paralela e sor 3 =
o/sociedade ¢ compreender a adverténcia de FOUCAUL?I‘I-] ferior & relagio

“Aquel
conheiidoe: acs]u;; nc::::reml ) festabeletfef uma relagio entre o que é
om0 o formas cgo 1ticas, sociais ou econémicas que servem de
rermidin g oonhec :nento proc%lr'am estabelecer essa relagdo por
que 3 verdadeira jun ?oou do sujeito de conhecimento. Parece-me
conflitos de saber pod:ré seing:col:lrt?:g:sos 300?6mi00-P0|iliCOS ;
nessas formas que sdo ao

mesmo tempo modalidad
mo. es de exercicio d i
aquisi¢do e transmissdo do saber.”® © poder ¢ modalidades de

ag f q fllrﬂ qao de que (] ulquellto € uma to“"a
Pal alo que lnclul aa
a
de Sabel‘pode[ > 1sto €, cum pOntO de Junqao entre o pOdel - que ploclaﬂ]a uma
Veldadc € declala um Vellcedor € um peldedor -€o0 Sabel que Ofelece
’ o

testemunho que leva 3
eva a verdade, e acei
h , € aceita e faz irai o
porque a aceita € a endossa. cumprir a intervencao jurisdicional,

. .
FOUCAULT. Michel. 4 Verdade e as Formas Juridicas, cit., p. 61
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11 - PASSAGEM A POS-MODERNIDADE?

E neste final de século, quando mais uma vez “a verdade e as
formas as disciplinas, ainda que de modo desigual, e que as atravessam a um
nivel mais profundo. Significam © por em causa a prépria forma de
inteligibilidade do real que um dado paradigma proporciona € ndo apenas 0S
instrumentos metodologicos € conceituais que lhe ddo acesso.” (ob. cit., p-18)

Aij temos uma chave para investigar se 0s tempos que vivemos sao

as mudangas ocorrem no nivel profundo de que fala o autor, € s¢

tempos em que
atingem todas as disciplinas. Seria possivel ampliar ainda mais essa analise, que

por enquanto se restringe s esferas do saber, ja que 0S trechos reproduzidos se

referem ora aos “‘sujeitos individuais da ciéncia (0s cientistas)”, ora aos “sujeitos

coletivos (as universidades, as disciplinas cientificas, 0s centros € os projetos da
investigagdo)”, selecionando outros trechos do texto em tela, onde o autor
trabalha com GADAMER, HABERMAS e RORTY, quando destaca 0 “carater
cooperativo € comunitario da investigagdo cientifica, virtudes que, apesar de

stodo cientifico, devem Sser cultivadas no plano moral €

caracteristicas do me!

politico para que s€ concretize o projeto de “democracia criativa” (ob. cit. p- 25)

ou seja, onde a esfera do poder esta sendo focalizada.

Mas neste ponto acreditamos consumado nosso proposito  de
articular verdade e paradigma. Seguimos o roteiro de FOUCAULT e vimos que a
verdade estd inserida no paradigma e 08 métodos para determiné-la s3o 0S mais
convenientes ao modelo de circulagdo de bens e assim outros métodos serdo
experimentados pelo poder, para extrair esse saber de onde quer que ele esteja, do
contrario estaremos diante de uma ruptura que resuitard num novo paradigma

onde mais uma vez poder & saber estario em relagéo dialética.

CONCLUSAO:

Crise é a palavra-chave para descrever as perplexidades trazidas

pelo final do século/milénio. O esgotamento de alternativas aparece inclusive nas
denominagdes das correntes de pensamento que procuram entender os NOVoS

tempos: neoliberalismo, pos-estruturalismo com sua variante neo-estruturalista,
pos-socialismo, ou tudo incluido em pos-modernismo, 0 recurso aos sufixos mal-

disfargando a reciclagem de velhas idéias cansadas de correr atras de um futuro

sempre desmentido pelo presente.
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Enquanto isto a multidao de desempregados experimenta concretamente o
sucateamento da sociedade industrial, substituida pela sociedade de informagio,
cujo principal icone é o computador “que assusta porque € o primeiro invento
humano sem fungdo fixa - (...)"% que assusta porque inserido numa maré de
mudangas que hoje ninguém sabe onde vai dar.

Dai ser o momento de crise uma grande oportunidade de se reinventar os
padrdes de relacionamento humano, dentro das regras do jogo democratico, que
tém por referencial a pretensdo de incluir todo homem no processo decisorio, que

deve obedecer a premissas éticas, que encontram sua legitimidade e sua verdade
no consenso em tommo dessas mesmas regras.

Oportunidade haveria também para examinar no bojo do poder judiciario a
resultante dos vetores poder/saber de que falamos ao longo do texto. Veriamos
que nos encontramos no limiar de uma ruptura, e, quem sabe, o julgamento de
O.J. Simpson represente um ponto de inflexdo e servisse de matéria-prima para
e€sse exame, por tudo que teve de alta tecnologia, repercussio na midia planetaria,

capacidade de mobilizar atencses, (e vender material impresso), além de nos
instigar a discutir sobre justi¢a, verdade e jurisdigdo.

Bibliografia:

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. 6'. ed. Coimbra: Almedina,
1993.
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HARVEY, David. A Condi¢do Pés-Moderna. S&o Paulo: Loyola, 1992,
MARSHALL, T. H.. Cid

ladania, Classe Social e Status. Rio de Janeiro: Zahar
editores, 1967.

SANTOS, Boaventura de Souza. Introdugdo a uma Ciéncia Pés-moderna. Rio de
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7] incipios, mas St
excegbes aos princy mas o
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devedOI assim exclu dOS aque (2 que eﬂlbo a a"ecadados €m seu Podel nao lhe
s S 1 I S s I m >
eSpeClilCO do processo fahmeﬂtal, pelo qual sao destacado lda be"s
S da massa fal
que foram lndevldameﬂte allecada 0S nando- y p q 3y
d s de[em\ do € cnténga, a
S or sent
leStltUl¢aO dOS mesmos aos seus |egltlm05 pl‘opl 1€tar1os.

0O insti o .
desde b mui c?;tem:z ;isa:' restlguqao, corflo‘adlante podera ser explicitado,
€ escabroso (...)", adsertia Clagrlvn:lh: ;:I;\tdr:r‘llg;sr::: ‘;EélamQS anée o o
escabro ert ! a.” Constituindo-se em uma via
geuimen tc;s dc‘:sedg::sailsnjustamfznt‘e garantlrem. a s.atisfaqﬁo de seus créditos em
audono dos demal s,a a restitui¢do sempre inspirou ressalvas. As palavras do
Pk dc; um testemunl'mo histérico da desconfianga que ja aquela
discrimine oo, ainds se denominava ‘“reivindicagio” - a utilizagdo
o ceniminada do mélx :1 0 era cepa.z de despertar: “Deve, pois, a reivindicagdo
Sendo veritin es(endér?a plr'udencxa,‘ para que se evitem fraudes e abusos, nio
divide oo -la além dps ]xmltes legais, devendo o juiz, em caso de
X ciar-se contra o reivindicante a favor da massa dos credores™.?

Atu insti
feito, pz;l:;:rntde:)otse:::n;omos do 1pst1£uto parecem ainda mais obscuros. Com
afcicmer paa o o all-)e ea meditagio feita sobre a matéria ndo tém sido
el et d’c!glento dos pfoblemas suscitados pela aplicagio do
P v poord . luvidas que suscitara desde a sua criagdo’ foram sendo
pela ampliagio do alcance de hipoteses ja previstas, desvirtuando-

lhes o sentid igi i
mes o senti :racc)ll:sglgal, ora Pelo surgimento de novas hipéteses de restitui¢do,
, ~ Por equiparagio”, em sede legislativa e/ou Jjurisprudencial ,

A hipétese de restituica i
Al ¢do escolhida como obj :
iad . ) objeto d
Eeza dﬂ:ﬁ::;dRe?rlmo-qog, especificamente, ao caso de rertituis;Ez c:izx[:go ele
e o;er ; S:ll::ta::;l,n gi\:)e, em .bett{eﬁcio das instituicdes ﬁnanctgra;1
: , previu fossem os créditos originari
;Eag::::t?c:an};amentos de Contrato de Cambio — ACCs e d:s Tcﬁ;nnat:r‘r)lse CthS
€ Exportacdo - ACEs objeto de “restitui e 2
e Lo : jeto de “restituicido”, cas i
|éncia da companhia exportadora (art. 75, § 3°, da Lei‘:t.728/65)0 G?:l);el‘:il;f;:s:

que SubUel[e ou, quaﬂdo menos ab
] ala a ratio do u‘lStltutO, tal como coﬂceblda

Emb (. .
Consﬁmicaoedosora‘ a l.naterfa esteja a merecer reexame a luz da nova
principios ali consagrados no tocante a ordem econdmica nao
gra 5

1. X. Carvalho de Me T .
ﬂdOl'lGa. Tratado de Direito Comercial Bra:llelro, vol. VIIi, Freitas Bastos 1955

). X. Carvalho de Mendonga i
3V, infranota n°s, ¢a, op. cit, loc. cit.
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se discutira aqui a constitucionalidade em si mesma deste super privilégio
outorgado a tais instituigoes financeiras.

Ao invés, partiu-se do estado de coisas atual, que reconhece a
constitucionalidade do instituto, elegendo-se como foco da analise um problema
concreto, bastante especifico: trata-se de examinar qual a natureza do conflito
entre o titular de direito a restitui¢do de quantias antecipadas por conta de
contrato de cambio e o credor hipotecario, cujo crédito e contemporéinea
instituigdo da garantia respectiva sejam anteriores a celebragdo dos ditos
contratos de compra e venda de divisas.

A tendéncia doutrinaria e jurisprudencial tem sido considerar que o
titular do direito a restituicdo, seja qual for o fundamento do pedido, € sempre um
estranho relativamente aos credores, cujos privilégios e garantias, nesta sua
condigdo, nio lhe sio oponiveis. A restituigio tem sido equivocadamente tratada
como um instituto monolitico, quando, na verdade, ¢ necessario distinguir, dentre
as hipoteses de restitui¢do, as que tém como fundamento direito real das que, ao
contrario, decorrem de vinculo obrigacional. Para esclarecer tal distingdo,
utilizamo-nos de uma dicotomia formulada no ambito do direito civil, de acordo
com a qual sdo contrapostas as posi¢des juridicas do estranho e do terceiro. O
paralelismo entre a hipétese aqui configurada e o tratamento atribuido a distingdo
entre ferceiros € estranhos justifica que se faga uma aproximac@o entre as duas
situages, quando mais nao seja em busca de uma methor elucidagdo da hipotese

que nos ocupa.

* A restituigdo a quc alude o § 3° do art. 75 da Lei n° 4.728/65 foi examinada no RE n° 88.156-RS, de
2.05.78, publicado na RTJ 86/704, com remissio ao RE 66.899 (RTJ 50/64), defendendo-se a
constitucionalidade do dispositivo em tela nos seguintes termos: “O § 3° do art. 75 da lei citada (...) armou
os créditos oriundos de tais adiantamentos sobre o valor do contrato de cimbio, desses privilégios, de
pod ser objetos de pedidos de restituicdo na concordata ou faléncia do devedor. Assim dispondo, nio
contrariou nenhum principio constitucional (...). Consubstancia, apenas, a forma de garantia que ©
legislador d ario der ao comprador de cdmbio que, antes de receber a divisa
contratada, adianta ao vendedor parte do scu valor em cruzeiros novos” (p. 706 - grifamos). Acerca do
principio da isonomia, sustentou o STF que: “Ndo se pode arg tar com a igualdade na primeira parte
do dispositivo legal, quando ele ¢ desigual por favorecer as empresas exportadoras conforme o seu fim
visado. e pretender desigualdade na agfio de restitui¢io quando esta s¢ iguala & desigualdade do
adiantamento do crédito através do contrato de cimbio. Ambas as partes, contrapondo-se, igualam-se
perante a lei” (p. 707). Nesta tltima passagem, O desvio de raciocinio esta em examinar a pertinéncia do
principio da isonomia sob a ética da relagdo contratual entre companhia exportadora ¢ banco, deixando de
considerar os credores daquela, que sdo os que efetivamente sofrem com o desfalque da massa falida.
Haroldo Malheiros Duclerc Vergosa (in “A Restituic3o Falimentar do Adiantamento sobre Contrato de
Cimbio”, RDM 36/27-34, Ed. Revista dos Tribunais, Sto Paulo, outubro/dezembro de 1979) critica o
entendimento firmado pelo STF, concluindo pela inconstitucionalidade desta modalidade de restituigdo na
medida em que: “a) o adiantamento no ¢ coisa que pertenga ao banco, em mios do falido, pois foi-lhe
entregue a titulo de mutuo; b) o caso, portanto, ndo & de restituigBo como tratada no caput do art. 76 da
Lei Falimentar; e c) sendo mituo, fica ferido o princlpio da isonomia, pois o banco passou a ser titular de
uma vantagem nao concedida a outros credores da mesma espécic ¢ em detrimento desses. Assim sendo,
o§3°doant. 75 € inconstitucional por ferir frontalmente o princlpio da isonomia ¢ como 1al deve ser

declarado” (p. 34).
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Conforme seja a causa da restituigdo e, ainda, a depender da
situagao juridica dos bens arrecadados, o reclamante de restituicdo ndo ¢
necessariamente um estranho, podendo assumir a condigéo de um ferceiro, cujo
direito concorre com o direito de outros credores. A partir desta premissa, sera
possivel defender que, sob certas circunsténcias, o direito dos credores do falido
prevaleca sobre o crédito proveniente da restituicio. Trata-se de uma tese, todos
o0 sabem, contestada doutriniria e jurisprudencialmente. O objetivo do presente
trabalho €, portanto, analisar criticamente os argumentos utilizados na defesa do
reclamante da restituigéio, na tentativa de demonstrar a sua inaplicabilidade ao
conflito que se configura na hipdtese especifica aqui tratada. Em resumo,
defenderemos que, no caso especifico do entrechoque do crédito proveniente de
pedido de restituigdo fundado no art. 75, § 3°, da Lei 4.728/65 (adiantamento de

contrato de cdmbio) com o crédito hipotecirio anteriormente constituido, a este
iltimo seja dada prevaléncia.

Além da dogmitica originaria do direito civil — aqui utilizada na
reflexdo com base em conceitos técnicos como os de terceiro e de estranho,

acima referidos -, mostrou-se igualmente essencial para o esclarecimento de

alguns aspectos do pedido de restituicdo a invocagdo dos principios gerais do

Direito e de canones hermenéuticos, os quais tendem a ser esquecidos diante da
minudente casuistica legislativa.

O problema apresentado torna-se, assim, um auténtico problema
tedrico na medida em que sejam considerados aspectos dogmiticos, puramente
conceituais, ao lado de aspectos principioldgicos, a exigir um esforgo de
sistematizagdo a um s6 tempo légico e, sobretudo, axioldgico,
diversos valores e das diversas finalidades dos direitos e intere
Tudo isto, enfim, toma este tema, para além da manifesta impo
especialmente instigante também sob o ponto de vista académico. Afinal, como
ensina Canaris, o especifico e o geral se explicam mutuamente, e

: por isso: “En la
ciencia del Derecho, la funcion de las teorias consiste, ante todo, en hacer mas
comprensibles las normas com ayuda de conceptos especificamente juridicos, es

decir dogr;téticos, Yo través de su vinculacién com los principios generales del
Derecho”.

em vista dos
SSE€S em jogo.
rténcia prética,

A inten¢do aqui,
soluciona-las, sendo certo que
tematica da restituigdo falimen

porém, é levantar algumas questoes, € ndo
muitos outros problemas igualmente ligados a
tar ndo serdo nem mesmo referidos.

% Claus-Wilhem Canaris, Funcién, estrutuctura Y falsacion de las teorias juridicas, Trad. esp. Daniela
Briickner e José Luis de Castro, Cuadernos Civitas, Madrid, 1995, p. 28-29.
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dade da restitui¢do prevista na Lei de Mercado de

I - A excepcionali dentes historicos ¢ dogmaticos do instituto

Capitais em face dos antece

a ivindicacdo™, foi desde
O pedido de restituigdo, antiga “agdo de renvmdul:‘ta'%aoz ,dimdireim

i troverti

i dos assuntos mais con :

reconhecido como um : s
SzTnT:ial Desta complexidade ja nos falava Otdvio M«?ng:‘sé r:lgigofa e n;
. itas em alusdo ao Projeto de Inglez de Souza, quz.md'o ain o s

;S(c);MOS ermanecem atuais: “E este um dos mais intrincado:

- , P :

N : irei e reivindicagdo
esolver na faléncia, ndo que os principlos gerais < (::Tellol:::; e precisos, mas
T . ario, sa0 bem ¢ »

- dade, ao contrario, L
or omissao ou obscuridade, instituto da
D e, l::omo muito bem diz o Dr. Carvalho de Mendonga, ‘©
porque,

m aquela pureza e
reivindicagdo na faléncia ndo se apresenta emsal guns casos com aq p
M M 9%
rigorismo que se observa no direito comum .

3 do
A alusdo a Carvalho de Mendonga € de tod9 ppgnl:gzt,i ::i‘:;ao
. : e
esta até hoje a referéncia provavelmente mais not?‘\:I ?1, irr:::lait(:e;z; e e e
énci te ultimo autor: rei : na fa
cia. Como observa es ime 3 na faléncis
Zm ?rltzn uase sempre graves controversias. Os interesses el:l'l JOSO l‘:) o si¢ ta[; e
desp zarq de um lado, a massa dos credores esforgan o-lg’ pna e
o am; i éncia, d desejo, alids, natural,
i e outro, 0 jo,
ento do ativo da faléncia, d 0, atural, qve
depa:ilx)renramam os credores de fugir a lei do dividendo, colocando-s:
expe

a . 7
disciplina da faléncia”.

Afora a terminologia empregada — poje c:iz-s:Ut ;::;u:igzzs
ivindicagdo™ ario descrito pelos

iga —, 0 cendrio s
ar da antiga rewmdxcaqao' ) de W
er:uclzl;gse alterou, persistindo atuais muitas das dElV'ld.aS e ;erge::enm :ara é
. tdo eram objeto de profundas analises doutrinarias. asd e e
erI;mero de simulas originarias do STF e, mais re_c?memente, (:r o’ecslforgo -

zspeciﬁcamente do alcance do instituto da restituigao, a demonstrar

i i ibunais, Sio Paulo,
& Octavio Mendes, “Da Reivindicagdo na Faléncia”, in RT 17/219-227, Revista dos Tribui

margo de 1916, p. 219. ) - _
N ewtgion ¢ mass um a complexidade do tema. A proposito, Ru
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teve e continua a ter a jurisprudéncia patria na busca de algum cgnsenso em torno
das numerosas questdes que podem ser levantas acerca do tema.

Na atual Lei Falimentar, o “pedido de restituigio™ e os
“embargos de terceiros” sdo objeto de titulo proprio (Titulo V do Decreto-lei n°
1.661/45), dispondo-se que: “Art. 76. Pode ser pedida a restitui¢do de coisa
arrecadada em poder do falido quando seja devida em virtude de direito real ou
de contrato. § 1°. A restituigdo pode ser pedida, ainda que a coisa ja tenha sido
alienada pela massa. § 2°. Também pode ser reclamada a restituigao das coisas
vendidas a crédito e entregues ao falido nos 15 (quinze) dias anteriores ao
requerimento da faléncia, se ainda n3o alienadas pela massa. Art. 77. O pedido de
restituicdo deve ser cumpridamente fundamentado e individuara a coisa
reclamada. (...) § 5° A sentenga que negar a restitui¢do, pode mandar incluir o
reclamante na classificagdo que, como credor, por direito lhe caiba. § 6°. Nio
havendo contestagdo, o juiz, ouvido o representante do Ministério Publico, e se
nenhuma divida houver sobre o direito do reclamante, determinara, em 48
(quarenta e oito) horas, a expedicdo de mandado para a entrega da coisa
reclamanda. (...) Art. 78. O pedido de restituigdo suspende a disponibilidade da
coisa, que ser restituida em espécie. § 1°. Se ela tiver sido sub-rogada por outra,
sera esta entregue pela massa. § 2°. Se nem a propria coisa nem a sub-rogada
existirem ao tempo da restituigdo, havera o reclamante o valor estimado, ou, no
caso de venda de uma ou outra, o respectivo preo. O pedido de restituigio ndo
autoriza, em caso algum, a repeticdo de rateios distribuidos aos credores. § 3°.
Quando diversos reclamantes houverem de ser satisfeitos em dinheiro e nio
existir saldo bastante para o pagamento integral, far-se-a rateio entre eles. (...)
Art. 79. Aquele que sofrer turba¢sio ou esbulho na sua posse ou direito, por efeito
da arrecadagdo ou do seqilestro, poderd, se ndo preferir usar do pedido de
restituicdo (art. 76), defender os seus bens por via de embargos de terceiro. .)’

A leitura dos dispositivos acima transcritos é um primeiro passo
para a caracterizagdo das linhas mestras do instituto. Em primeiro lugar, pode-se
afirmar que o pedido de restituigio nio necessariamente se funda em direito real.
A lei, com efeito, no capur do art. 76, refere-se a coisa devida ndo apenas por
forca de vinculo real, mas também “em virtude de contrato”.'0

? Sobre a possibilidade de a restitui¢do ter por objeto dinheiro,
Pode ser objeto de restitui¢do, na faléncia, dinheiro em poder
do qual, por lei ou contrato, ndo tivesse ele a disponibilidade. Atenuando o disposto no art. 76, § 2°, da
Lei Fali a Simula 495, também do STF, esta formulada nos seguintes termos: A restituigdo em
dinheiro da coisa vendida a crédito, entregue nos 15 (quinze) dias anteriores ao pedido de faléncia ou de
concordata, cabe, quando, ainda que consumada ou transformada, ndo faga o devedor prova de haver
sido alienada a terceiro. No ambito do ST, sdo especifi perti & matéria os seguintes
enunciados: Sumula 133: 4 resti da importdncia adiantada, & conta de contrato de cdmbio,

independe de ter sido a anlecipacdo efetuada nos quinze dias anteriores ao requerimento da concordata;

e Sumula 36: 4 corregdo monetdria integra o valor da restituigdo, em caso de adiantamento de cdmbio,
requerida em concordata ou faléncia.

i Alguns autores, contudo, n3o tratam com clareza do fundamento contratual da restituigdo. Assim, por
exemplo, Rubens Requido ¢ ambiguo ao comentar o caput do art. 76. Em suas palavras: “No sistema da
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assim fixou o STF, através da Sumuia 417
do falido, recebido em nome de outrem, ou
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L do,
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« resposta de f?t?it; Z:i eglde’ da. legislagdo anterior (referimo-nos a Lei n° 2.404/08),

2 resp a2 dos proprios termos do art. 138, que elencava casuisticamente
pé ;_es especiais d'e restituicdo, nos seguintes termos: ‘Poderdo

reivindicados na faléncia os objetos alheios encontrados em p(;der do falidoszr

também, nos seguint .
es casos especiais, ai il
pessoal’ > 14 P , ainda que fundados em um direito
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ot c;edores IPOICSCS, se esta a conferir, pela via da restitui¢do, um
D eapeonal do podide ;ssnm .co.ntfmpla.ldos.. Porque se trata de uma aplicagdo
exeepciona’ o pedic e restituicdo, tais hipoteses ndo podem ser presumidas;

5 ntrario, hdo de estar expressamente previstas na lei. ,

Assim ¢ i €
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(Tejano d= Miranda v v;r e, Comentdrios & Lei de Faléncias, loc. cit., p. 59-60). Co o Sfemac
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Da mesma forma, em carater reconhecidamente excepcional, lei
vigente permite, na situagdo inversa, que a coisa vendida a prazo e entregue a0
falido nos 15 dias anteriores ao requerimento da faléncia também possa ser
objeto de restituicdo, embora, como ¢é obvio, ndo o seja a titulo de pura
~reivindicagdo”, mas por forca de expressa previsdo legal. Aqui, 0 fundamento
repousa na eqiiidade: “A eqilidade, puramente a eqiiidade ditou a excegio contida
no § 2° do art. 76. (...) O falido, sem sombra de duvida, adquiriu a propriedade
das coisas vendidas. Para a lei, porém, a operagdo se desfaz se ocorrerem os fatos
nela mencionados. Uma presumivel mé-fé do falido ao contratar a compra e ao
receber a coisa ou mercadoria ditou, certamente, a regra de eqiidade. Uma
excegdo que ha de ser restritivamente interpretada, mas sem ofensa ao espirito

2

que a reconhecey necessaria e justa”.

Ou seja, ha, de fato, hipéteses de restitui¢do incidente sobre coisa
do falido devida ao reclamante a titulo meramente obrigacional. Porém, nio
restam duvidas de que, em face de todo o exposto, € considerando 0s
antecedentes histéricos do instituto e a necessaria correlagdo que 0 MesmMo deve
manter com os principios fundamentais do processo falimentar, enfim, ndo
restam dividas de que tais hipoteses s6 podem ser admitidas por expressa €
excepcional disposicao legal. Afinal, por fora destas disposigdes excepcionais,
que armam uma relagdo contratual de eficacia real, ocorre uma desintegragdo da
massa falida, que se vai esvaziando 2 medida que 0s pedidos de restituicdo forem

sendo satisfeitos.

E o que se passa com a hipétese de restitui¢do em favor dos bancos
que financiam as companhias exportadoras, em beneficio dos quais se instituiu
um regime de caréter indiscutivelmente excepcional. A mencionada restituicao
de quantia antecipada a conta de contrato de cambio foi criada, como antes
referido, pela Lei n° 4.728/65, disciplinadora do mercado de capitais: “Art. 75. o
contrato de cambio, desde que protestado por oficial competente para o protesto
de titulos, constitui instrumento bastante para requerer a agdo executiva. (.)§2
Pelo mesmo rito, serdo processadas as agdes para cobranga dos adiantamentos
feitos pelas instituigdes financeiras aos exportadores, por conta do valor do
contrato de cambio, desde que as importéncias correspondentes _ estejam
averbadas no contrato, com anuéncia do vendedor. § 3°. No caso de faléncia ou
concordata, o credor poderd pedir a restituicio das importancias
adiantadas, a que se refere o parigrafo anterior. § 4°. As importancias
adiantadas na forma do § 2° deste artigo serdo destinadas, na hipétese de faléncia,
liquidagdo extrajudicial ou intervengdo em instituigdo financeira, a0 pagamento
das linhas de crédito comercial que lhes deram origem, nos termos € condigdes

¥ Trajano de Miranda Valverde, op. cit., p- 57 Carvalho de Mendonga chega a sugerir que as implicagdes
da faléncia sobre a compra ¢ venda, tanto sob o prisma do comprador come do vendedor, ora um ora
outro na posiglio de falido, deveria merecer titulo especifico na lei falimentar, pois, & ess€ respeito, “(...)
vio-se buscar outros principios que nio os da reivindicagio para solverem muitas teses” (Carvalho de

Mendonga, op. ¢if., P 299).
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estabelecidas pelo Banco Ce rasi
ntral il” 4
a5y g pelo Dar gﬁfou—s;, do Brasil” (paragrafo acrescentado pela Lei n°

Har i
desta espécie d:k:'?n al:;lcai:ll::lros Duclefc Vergosa resume os termos basicos
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Também sob esse aspecto, portanto, desponta com toda a nitidez o
carater excepcional da hipotese de restituigio da “coisa” dinheiro, tal como
prevista para 0 €aso de quantia adiantada a conta de contrato de cambio. De fato,
a fungibilidade é essencial a moeda, sendo, alids, o que explica a sua eficacia

como meio de troca.

11 - Distorgies advindas de uma visdo unitaria do pedido de restitui¢ao

Tal especificidade raramente sensibiliza a doutrina € 2a
que, ao contrario, persistem na construg@o de um sistema teorico

jurisprudéncia,
o monoliticamente. Assim, aliada a ja

no qual o pedido de restituigdo ¢é tratad
natural complexidade do instituto, a tendéncia a generalizagdo em relagdo a

hipétese de restitui¢dio em exame — que supbe, pela sua natureza excepcional,
tratamento especifico — constitui um complicador a mais no deslinde da questao

formulada.

A demonstragdo mais elogiiente, € grave, das tentativas de atribuir
conseqiiéncias invariéveis ao pedido de restituicdo (deixando de conformar tais
conseqiiéncias as diferentes causas de que se pode originar o pleito restitutorio)
refere-se 4 conceituagdo comparativa do reclamante em face dos credores.
Afirma-se, a propésito, que 0 reclamante, como tal designado o titular do direito

a restituigdo, ndo & credor.

Veja-se que, nesta condigdo de nio-credor, o reclamante a
restituigdo ndo chega sequer 2 concorrer com os credores do falido; ndo chega a
se configurar um conflito entre oS direitos
modo, € a luz da dicotomia estranholterceiro, o reclamante da restituigdo ¢ tido
como um estranho relativamente ao CORCUrso dos credores. A pretendida

transposigdo da distingZo entre as posi¢des de estranho e de terceiro (1al como
talvez ajude a

formulada no ambito do direito civil'®) para o processo falimentar

de um e de outros. Dito de outro

atico de coisa intrinseca € naturalmente fungivel, ainda que

se deva ressaltar que a caracteristica da fungibilidade possa ser afastada por vontade das partes, como
seria o caso de ser o dinheiro dado a titulo de depésito ou em comodato, a0 invés de mutuo (Cf. Roberto
de Ruggiero, Instituigdes de Direito Civil, vol. 11, atualizado por Paulo Roberto Benasse, trad. port. de

Paolo Capitani, Bookseller, Campinas, 1999, p. 408). No entanto, no exercicio de sua primacial fungio
socio-econbmica, a moeda é um bem intrinsecamente funglvel. Exatamente por isso discutiu-se no
passado, antes de ser criada a hip6tese de restituicBo cm exame, a possibilidade de o pedido de restitui¢3o
ter por objeto dinheiro, vindo a entender o STF que: S. 417. Pode ser objeto de restituicio, na faléncia,
dinheiro em poder do falido, recebido em nome de outrem, ou do qual, por lei ou contrato, ndo tivesse cle
a disponibilidade.

8 No ambito do direito civil, a distingdo entre estranhos € terceiros da-se a propésito dos efeitos dos
negocios juridicos. Um ¢ outro 1ém em comum a circunstincia de nfio serem partes do negdcio juridico
em questdo, ¢ de, apesar disso, ambos estarem na contingéncia de serem por ele prejudicados. A diferenga
¢ que, por forga desse negécio juridico, os rerceiros s¢ tomam titulares de direitos que colidem entre si,
que sdo incompativeis ¢ por isso ndo podem coexistir. Dai que s6 um deles prevalega, sendo o outro

" O dinheiro ¢, com efeito, exemplo paradigm
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melhor delimitar a natureza das relagdes entre o reclamante a restituigdo e o
credor hipotecério na hipdtese especifica aqui tratada.

A propdsito, Manuel Salvador, em sua obra classica acerca do
conceito de ferceiro, explica que: “A alegagio de que se é terceiro visa obstar aos
efeitos de certo acto. Pretende-se significar que ndo se esta sujeito as obriga¢des
que exurgem de determinado negécio juridico (ou mesmo aos direitos) (...)".!

O conceito de ferceiro estd indissociavelmente ligado a
configuragdo de um conflito entre direitos incompativeis, ambos reconhecidos,
em abstrato, pela lei, mas cuja concregdo, em certas circunstancias, os torna
inconcilidveis, devendo um deles prevalecer sobre o outro. Por outras palavras,
ndo existe o ferceiro, em si mesmo considerado, mas titulares de direitos que, em
situagdes concretas, se tornam “reciprocamente terceiros”. Sdo rerceiros entre si,
portanto, os credores hipotecarios e os credores privilegiados, determinando a lei
que sejam satisfeitos prioritariamente os créditos trabalhistas e fiscais, as custas
da hipoteca. Ha, neste caso, uma auténtica colisdo de direitos, que se resolve a
partir da aplicagdo de critérios de prevaléncia fixados na lej.2’

Ja o problema que se pde quanto ao estranko ndo é um problema de
colisio de direitos (inerente ao conceito de terceiro), mas simplesmente um
problema de se determinar quem tem e quem ndo tem direito (ha um “conflito” -
na verdade, um simulacro de conflito — entre um direito e um ndo-direito). Fora
do dmbito especificamente falimentar, pode-se exemplificar a figura do estranho
em referéncia a hipétese de venda de coisa alheia. Afirma-se, entdo, que o verus
dominus, em relagdo ao comprador @ non domino, néo passa de um estranho, ndo
ocorrendo, na hipétese, uma colisio de direitos em sentido préprio, mas apenas

um conflito aparente, haja vista a incidéncia da regra de que ninguém transfere
direito de que nio dispde.

prejudicado. Ja o prejuizo sofrido pelo estranko tem outras caracteristicas: o estranho, a rigor, esta sujeito
a softer prejuizos apenas indiretos, de origem fatica, como sejam aqueles decorrentes da tomada de posse

do adquirente a non domino. O direito do estranho niio ¢ afetado pelo negdcio juridico em questdo, a sua
situag#o juridica permanece inalterada.

** Manuel J. G. Salvador, Terceiro e os Efeitos dos Actos ou Contratos. A Boa Fé nos Contratos, Lisboa
( impresso na Tip. Esc. da Cadeia Penitencidria de Lisboa), 1962, p. 114.

** A propésito do impacto das pedes politico-ideologicas sobre o quadro das preferéncias, Rubens
Requido relata o desprestigio das garantias reais, as quais se foram sobrepondo os interesses sociais, como
tais considerados os interesses do Fisco e dos trabalhadores: “O mais imporante e forte privilégio (...)
eram os créditos reais, pondo em primeiro plano os créditos hipotecdrios. Sobre a fora da seqitela da
hipoteca residia a garantia da estrutura crediticia tradicional e antiga. Com a preponderancia do Estado,
com seus direitos relevantes e absorventes, assistimos o declinio da forga hipoteciria em face dos créditos
tributdrios. Sente-se esse fendmeno social, ao se perceb

na jurisprudéncia, a questdo da prevaléncia do
credito fiscal, atingido em seus efeitos o crédito hipotecario, sem que aquele tenha ainda existido... A

ascensdo do proletariado, e o reconhecimento social de seu direito, faz o predominio do crédito fiscal
ceder ao credito trabalhista, sendo o principio de Que acima dos interesses do Estado devem prevalecer os

interesses naturais da sociedade humana, que tem na sobrevivéncia do proletariado a sua suprema lei”
(Rubens Requidio, “A Classificagdo dos Créditos na Faléncia”, op. cit., p. 38).
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Como conseqiiéncia, o direito a restituigio estaria sempre imune ao
concurso de preferéncias, proprio para a resolugdo dos conflitos que ocorrem
entre os credores; conflitos que ndo chegam a existir entre estes ¢ os titulares do
direito 4 restitui¢do. Indo mais além, mesmo naquelas hipéteses em que a
satisfagdo do direito do reclamante de reaver a coisa indevidamente arrecadada se
lenha convertido em pagamento de uma quantia equivalente, o crédito assim
surgido nd3o estaré sujeito ao concurso de credores. A propésito, explica Rubens
Requido: “Com essas duas excegdes ao principio legal de que a cousa arrecadada
esteja em poder da massa, isto €, sua substituigio pelo dinheiro caso tenha por ela
sido vendida ou que tenha sido sub-rogada por outra, visa a lei evitar o
enriquecimento injusto da massa, com o correspondente empobrecimento do
terceiro. Alias, o art. 78, § 2°, dispde conclusivamente que se nem a propria
cousa nem a sub-rogada existirem no tempo da restituicdo, havera o reclamante o

valor estirq'ado, ou no caso de venda de uma ou outra, o respectivo prego”
(grifamos).?

O problema estd em estender esta fundamentagio, que, como visto,
fepousa na natureza real do titulo da restituigdo, a hipétese de restituigio de
adiantamento a conta de contrato de cdmbio, que, diversamente, repousa sobre
um vinculo meramente obrigacional. Suponha-se que ndo tenha sido arrecadado
qualquer numerario, e que o tnico ativo da companhia quebrada seja a fabrica,
hipotecada por ocasido do inicio das suas atividades. Aplica-se, nesta hipétese, o

raciocinio acima? E juridicamente razodvel admitir-se que a preteri¢io do crédito

do banco, nesta hipétese, constituiria “enriquecimento injusto” do credor
hipotecario?!

11 - Peticao de principio: o equivoco de justificar o direito a restituicio
através da via da restituicdo; a excegdo através da regra

Como foi visto, a lei falimentar refere como fundamento da
restituicdo tanto o direito real como o direito meramente obrigacional. Esta
diiplice fundamentagao torna equivocada a conceituagao unitéria e aprioristica do
reclamante como um estranho relativamente aos credores do falido, seus direitos
€ garantias. Ao desconsiderarem as diferentes causas como relevantes na
atribuigdo dos efeitos respectivos, a doutrina e a jurisprudéncia dominantes
desconsideram, igualmente, que o reclamante tanto pode ser um estranho, na
hipétese em que o direito a restituicdo se funda em direito real, como um
lerceiro, quando entdo a colisdo de direitos serd solucionada conforme o caso
concreto, sem que se possa a priori, diante do siléncio da fei,

) estipular a
precedéncia de um ou de outro dos direitos em choque.

* Rubens Requiso, Curso..., op. cit, p. 280.
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). C. Sampaio Lacerda, Manual de Direito Falimentar, 13%ed., Freitas Bastos Editora, Rio de Janeiro,
p

1996, p. 168.
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Ou seja, * i = .

encontrada em p(fdeje?’d c?‘t)':l‘i:: importa (...) ndo ter sido a importéncia reclamada
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ocorre com relagao aos créditos trabalhistas e

fiscais, € certo que a lei falimentar ndo prevé expressamente qual o critério de
preferéncia a ser aplicado na resolugdo do conflito em exame. A doutrina € a
jurisprudéncia tém tradicionalmente opinado em favor dos bancos, sob ©

to inaplicavel a hipdtese — de que o direito & restituigdo

argumento — cOmo ja vis
ndo constitui crédito sujeito a0 concurso. Neste sentido, Rubens Requido, “apos

profunda anilise € meditagao”, acabou por concluir que: “Se considerarmos que
na hipétese ndo se trata de credor de dominio, ou de credores reivindicantes, €

claro que a divida resultante do bem restituivel que se consumiu, ndo pode ser
classificada como divida da massa. Nao esta sujeita a rateio, nem deve compor 0
quadro de credores quirografarios. E simplesmente um bem, ou 0 s€u valor em
dinheiro, que ndo integra o patriménio do falido, pois a outrem pertence. Em
conseqiléncia, passamos 2 sustentar que o crédito assim constituido, como nio

pode compor 0 patriménio do falido, pois niio integra a garantia dos credores,

ndo deve, nem pode, competir com 05 outros créditos classificados no quadro
geral de credores. (..) Se o bem ndo for encontrado, 0 pagamento S€ fara,
também imediatamente, logo que for financeiramente possivel 8 massa falida,
sem que seja incluido no quadro geral de credores. Se ndo houver recursos para
tanto, em poder da massa falida, devera ser pago logo apos a realizagdo do ativo,
antes de qualquer crédito, mesmo que seja preferencial. (...) O contrario — pagar
antes a credores da faléncia mesmo sendo créditos preferenciais - seria uma
expropriagdo injusta de propriedade de terceiros. Essa tese, que, aqui deixo para
a consideragio dos doutos, ¢ eminentemente constitucionalista, pois a Carta
Magna assegura plenamente 0 direito de propriedade” (grifamos).

Diversamente do que

Mais uma vez, percebe-se a fragilidade da logica conceitual pura,
especialmente quando amparada em uma definigdo simpléria — “0 reclamante ndo
¢ credor” —, que desconsidera a diversidade das hipoteses e das circunstancias as
quais se aplica a via restitutoria. E preciso distinguir os casos em que a
restituigao decorre da natureza do vinculo dos casos em que a restitui¢@o decorre
de uma equiparagdo feita pelo legislador. No caso da restituigao por forga de
antecipagdo a conta de contrato de cimbio, ndo se trata, cOmMO ¢é 6bvio, de
protecdo 4 propriedade: a “propriedade” dos bancos nio é melhor nem pior do
quea “propriedade” do credor hipotecario...

O fundamento desta hipotese especifica de restituigdo €, sem
duvida, um direito obrigacional, € ndo, como no ¢aso do credor hipotecario, um
direito real. Analisada a matéria sob este ponto de vista, ndo restaria a menor
divida de que, em ocorrendo, COMO OCOITE, conflito entre ambos esses direitos,
fosse dada prevaléncia ao direito real: “(...) deve-se ter presente que a validade e
a eficacia do direito real, em detrimento de direitos pessoais ou obrigacionais,
representa um verdadeiro principio, pois existe como regra geral que emerge de

 Rubens Requido, “A Classificagio dos Créditos na Faléncia”, op. cit., p- 38.
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diversos textos, com o mesmo e idéntico sentido e fun¢ao no ordenamento”
(grifamos). ¢

No entanto, a via da restituigdo, garantida as institui¢ées
autorizadas a operar com cambio por forca de expressa disposicdo legal (art. 75
da Lei de Mercado de Capitais - v. supra), equiparou o crédito de tais
instituigbes a um direito com eficicia de direito real, oponivel erga omnes.
Voltamos, assim, ao ponto de partida, persistindo a pergunta: a falta de expressa
disposigdo legal que determine o pardmetro de resolugdo da colisdo de direitos
surgida na hipétese em exame, qual a solugdo juridica cabivel?

Trata-se, a nosso ver, de uma questdo de interpretagdo. Neste
sentido, é preciso ter em vista que a hipétese de restituido em causa constitui
uma hipétese excepcional, seja em razdio da natureza obrigacional do direito ao
qual ela visa, seja em razio da natureza intrinsecamente fungivel da “coisa” a ser
objeto de restitui¢do (v. supra item I). As normas excepcionais, como se sabe,
devem interpretar-se  restritivamente: exceptiones  sunt  strictissimoe
interpretationis. Carlos Maximiliano, a proposito, afirma com exatidio que: “As
disposigées excepcionais sio estabelecidas por motivos ou considera
particulares, contra outras normas juridicas, ou contra o Direito comum; por isso
ndo se estendem além dos casos e tempos que designam expressamente”
(grifamos).”” Em passagem alusiva ao art. 6° da antiga Lei de Introdugdo ao
Cadigo Civil, cujo conteido nao ¢ mais fonte legal mas seguramente permanece
sendo valiosa fonte doutriniria em matéria de interpretagio, o mesmo autor
complementa: “A lei que abre exce¢do a regras gerais ou restringe direitos s6
abrange os casos que especifica”.”® Neste sentido, confirma Alipio Silveira: “(...)
a ratio legis de carater geral pode estender-se aos €asos omissos, a0 passo que a

ratio legis de carater excepcional ha de ficar confinada nos casos que
especifica” ?’

coes

Porque se trata de uma norma de excecdo, o privilégio outorgado
ue financiam exportagdes ndo admite interpretagdo que, ampliando
desmedidamente o €SCOpo da restituicdo, resulte em extingio da garantia real do
credor hipotecério. Para tanto, para que a satisfagdo do crédito proveniente de um
pedido de restituicao de dinheiro ndo arrecadado possa avangar sobre ativos que
compdem garantias reais, seria imprescindivel que o legislador assim o tivesse

aos bancos q

I ; ; 4 @ e 1 oy
Acerca, especificamente, do conflito entre direito real e direito obrigacional, v. o recente parecer de

Arruda Alvim, “Direito real - Prevaléncia sobre direito obrigacional”, publicado na Revista Forense, vol,
345, margo de 1999, p, 183-216.

¥ Carlos Maximiliano, Her éutica e Aplicagdo do Direito, 9* ediggo, 3* tiragem, Forense, Rio de
Janeiro, 1984, p. 227.
Carlos Maximiliano, op. cit., p. 237,

» Alipio Silveira, Hermenéutica no Direito Brasileiro, vol. 1, Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 1968, p.
211
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espirito que reconhecen a necessidade e a justica da hipétese excepcional.’’
Significa dizer, tdo-somente, que a referida hipétese de restituico estd sujeita a
observincia de um pressuposto, qual seja, o de que o dinheiro a ser restituido seja
arrecadado em poder do falido (ou, quando menos, que se demonstre ter havido
sub-rogacdo do mesmo), excluindo-se o dinheiro acaso imobilizado em bens
anteriormente afetados, por vinculo real, ao cumprimento de outras obrigacdes.

A tese contriria equivale a dar a uma regra excepcional
interpretagdo extensivissima — a ponto de tornar a situagdo equiparada
predominante sobre a situagdo real e transfigurar a excecdo em regra geral.
Equivale, ademais, a destruir arbitrariamente fatos consumados, conira os mais
basilares principios de direito e de justiga: prior in tempore, potiur in iure.

Consideragio final

Em resumo, no caso de ndo haver arrecadagdo de numerario em
poder da massa, o direito  restituigdo de que trata a chamada Lej de Mercado de
Capitais colide com o direito do credor hipotecario do tnico bem arrecadado.
Analisada a questdo & luz dos principios que informam, no 4mbito da dogmatica
civil, a dicotomia estranho/terceiro, pode-se afirmar que, na hipdtese de colisdo
de direitos, o reclamante nio é estranho, mas terceiro em relagdo aos demais
credores. Nesta condigdo, ha que se perquirir quais sdo os critérios de prevaléncia
aplicaveis a resolugdo do conflito assim configurado. Em néo havendo expressa
disposicdo legal, como ¢ o caso, a garantia real constituida anteriormente a
celebragio dos ACC's em questdio prevalece sobre o direito a restituigdo, por
forga de principios gerais de Direito (sistema de direitos reais) e de principios
basicos de interpretacio (a norma excepcional aplica-se restritivamente),

que o
fato da faléncia ndo tem o poder de modificar.

Como advertido na introdu¢do, ndo tivemos pretensdo de esgotar o
tema, mas apenas de propor novas perspectivas para a analise da hipétese
formulada. Em recente artigo dedicado ao exame da Stimula 133 do STJ, Manoel
Justino Bezerra Filho resigna-se ao afirmar que o privilégio criado pela Lei de
Mercado de Capitais em beneficio das instituigdes financeiras é questiondvel do
ponto de vista social, mas ndo do ponto de vista juridico, pelo que tal “odioso”
favor legal, segundo o autor, deve ser respeitado “até a eventual mudanga
legislativa, alias sem grande possibilidade de ocorréncia, tendo em vista a
conhecida for¢a de persuasio do setor financeiro dentro do sistema”.*2 Pelo

;: V. supra a citagdo relativa a nota n° 15.

~ Manoel Justino Bezerra Filho, “A restituicio ao Banco do Valor do Adiantamento Efetuado em

Contrato de Cambio para Exportaglo, em Caso de Faléncia ou Concordata do Exportador — Exame da
Sumula 133 do Superior Tribunal de Justiga”, RT 765/115-122, ed. Revista dos Tribunais, Julho de 1999,
Sdo Paulo, p. 121.
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NOTA SOBRE AS DIMENSOES DO DIREITO CONSTITUCIONAL
COMPARADO

Ana Lucia de Lyra Tavares’

Observacies Iniciais

O presente texto visa a destacar o riquissimo manancial que o0s
estudos de direito constitucional comparado oferecem, seja sob o prisma do
aperfeigoamento do direito pétrio, & luz de elementos colhidos na experiéncia
constitucional estrangeira, seja sob a btica, tao necessaria, do entendimento entre
os povos, 0 qual requer O conhecimento das peculiaridades de cada um, em
fungdo das normas juridicas que presidem o0s respectivos comportamentos. Esses
estudos, sem duvida, ao fazerem emergir as especificidades das diversas
estruturas constitucionais, decorrentes de causas profundas, de natureza varia,
estimulam a analise critica amadurecida, na qual os juizos de valor pesam menos
que a real compreensdo das diferencas.

Nio cabe aqui retomarmos as classicas digressdes sobre 0 historico
da comparagdo no ambito do direito, magistralmente apresentadas, em termos
gerais, entre outros, pelo sempre citado Professor René David', ¢ em matéria de
direito constitucional , por ilustres publicistas, entre eles os Professores Paolo
Biscaretti di Ruffia 2 Giuseppe De Vergottini’, Yves Mény, Philippe Lauvaux,
Bertrand Badie, Jean-Louis Quermonne, Samuel Finer e tantos outros.

* Professora de Direito Constitucional Comparado do Departamento de Direito da Pontificia Universidade

Catélica do Rio de Janeiro.
! René David, Os grandes sistemas de direito contemporineo. Esta obra alcangou inameras edicdes,

em varias linguas, ¢ mais recentemente vem sendo divulgada, no Brasil, pela Ed. Martins Fontes, tendo ji

alcangado vérias tiragens.
? paolo Biscaretti Di Ruffia, Introduzione al Diritto Costituzionale Comparato,

Editore, 1984. .
? Giuseppe De Vergottini, cuja obra Diritto Costituzionale Comparato ja se encontra na 5 edigdo

(Padova, CEDAM,1999).

Milano, Giuffré
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Desejamos, todavia, sublinhar que este assunto, nos dias atuais, vem sendo objeto
de interesse redobrado, ndo apenas pelo estreitamento das relagSes entre os
povos, que indmeros fatores explicam, facilitado pelos recursos informaticos,
mas sobretudo pela efetiva necessidade de conhecer € compreender outros
sistemas juridicos decorrente das exigéncias do processo de globaliza¢do, com
seus efeitos positivos e negativos sobre as ordens juridicas regionais e nacionais®.

Os estudos de direito constitucional comparade podem privilegiar o
cotejo de estruturas constitucionais, contemporaneas ou nio, relembrando-se, na
oportunidade, a li¢do do ilustre jurista portugués Jorge Miranda, ao realgar a
dimenséo histérico-comparativa que tais estudos também, comportam’ , mas é,
igualmente, possivel que eles focalizem o exame dos chamados fenémenos de
recep¢o de direitos ou de circulagdo dos modelos juridicos, expressdes que
alguns empregam indistintamente, mas que nos permitimos diferenciar.

Apesar de todo esse interesse acima relembrado, os textos que
versam sobre esta disciplina parajuridica sdo escassos . Muitas vezes ocorre que
a andlise justapGe estruturas constitucionais estrangeiras sem compari-las,
fugindo, portanto, ao préprio objetivo da matéria. Nos seis artigos que se
seguem, as duas principais dimensdes do direito constitucional comparado estdo
ricamente ilustradas. O primeiro focaliza a necessiria investigagdo preliminar
sobre as bases diferenciais das estruturas constitucionais que se quer cotejar, para
melhor ajusta a visio do comparatista as condigdes de formagdo dessas
estruturas que repercutem no seu funcionamento. Os cinco outros concentram-se
nos fendmenos, acima aludidos, de recepgdo de direitos. Através desses textos
pensamos ser possivel fornecer uma amostragem dessas duas principais
dimensdes do direito constitucional comparado. Procuraremos, nesta breve

apresentagdo, destacar o que caracleriza cada uma delas, por meio dos subsidios
fornecidos pelos referidos trabalhos.

1. Pressupostos metodolégicos do estudo comparativo de estruturas
constitucionais

Nestas breves linhas sobre esta dimensdo fundamental do Direito
Constitucional Comparado que € o cotejo entre estruturas constitucionais, cabem,
em nosso entender, alguns comentirios que reunimos sob as rubricas abaixo e
que se nos afiguram fundamentais para o trato da matéria.

* V., o excelente supl > do Le M,

de diplomatique, Maniére de Voir, n.47 (sept.oct.1999), La
mondialisation contre l'dsie, ¢ o detalhado levantamento da situagdo mundial, publicado em outro
pl do Le Monte, Bilan du Monde, Ed. 1999.

5 Cf. Jorge Miranda, Sobre o Direito Constitucional Comparado, in: Revista Brasileira de Direito
Comparado, n.9, Ed. Forense, 1990,pp.34-58.
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1.1. Amplitude do campo de escolha das estruturas constitucionais a serem
comparadas

inutilidade de estudos
Alguns autores propugnam pela mu'nllda ‘ tados
comparativos engt;l: direitos de natureza extrf,mamen?e dwersas, c;on;;de;:sidoso
s elementos de aperfeicoamento m}ltuo seriam raro! uvidose
e > dadas as bases heterogéneas dos sistemas juridicos em ques .;iad m
 eicion ascz o eminente comparatista Harold Gutteridge, da Universidade
lC)IOSlctl)?ir:iavea- enfatizando que o semelhante deve ser ‘com_parado ::;r:;v at;
sear:;lhangle"’. Todavia, muitos dos que s¢ dedicam as mvestcl:azlc:)ess ;::nt!‘;:n rativas
ndo se detém ante diferencas expressivas, bu§cand0 qn‘x 0 clos o, ora o
lucdes dadas aos mesmos problemas nos dwe.rsos sisten e t,‘amilias
ngglhangas entre institutos de mesma ﬁ'nahdade,. exnstente; oecuramra, as
distintas de direito, como era o cas9 do habm‘xal cotc:_;_o c?:)tr:o; arfo.gemﬁnico_
direito socialista e o Ministério Pablico, dos paises de direl

Outra davida na escolha dos termos da compar?qﬁg er:i : r:la;;\l": ;:
necessidade da contemporaneidade e CH e qu aproximam esimnrs
. Atualmente, sdo bas ¢ !
:Zt:;;?fionais de periodos diversos, seja em plano mftemc:i (:o;l:)ejr:; 2:.:,; daz
direito brasileiro, em que podem, por e)femplo, ser e ext:ca c; Ce oS e e
Constituigdes de 1934 ¢ a de l9fl6) seja em plang. e tr: ::omo rontando-2+
estruturas constitucionais estrangeiras de periodos lstmaon; oMo e e Tais
aproximagio da Constituigdo de ngar, de 1919, com a n s ,c de 193 e
olhas, é bem verdade, sd0 mais ditadas pelos chamadosd cncd i
:,:; que as semelhangas, sobrefudo qua.ntAo a0 ﬁ.m ooli g:as e
constitucionais, decorrem da similitude de exigéncias soclop s e e e
no momento de suas elaboragdes € dm:ante os quais o t:en;m;r; 0 &
modelos juridicos —que, abaixo, focalizaremos - € mais ireq .

Esta questdo foi abordada em termos bastante esclarechor:lsugie‘llz
Professor Jorge Miranda, da Universidade de Llsl;om no texto zg;ni:‘ Bt
irei ituci ado. Dando énfase a comparal
sobre Direito Constitucional Compar . nfase T 2 o
sucessiva, ele preleciona que é desaconselhave} dlssoclaren:1 ;:i:‘e)n;gzsfi ;sc;i)o:;lal
istéria i itucional caminha junto com 0

histéria comparativa constitucional caminna Jufito d ‘
‘::\()mparado imgrimindo a necesséria visdo dindmica & pesquisa neste campo

i i idos no
Deve-se, por outro lado, mencionar que Podelrn §e1t'e:::::;:::; > 0
a de natureza regional € In s
campo da comparagao 0s ordenamentos

¢ . H.Gutteridge, Le Droit Comparé, Paris, LGD),1953, p.102.
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uais i S
go:}s 1.nt§ragem com as estruEuras constitucionais, particularmente na atualidade
erindo uma outra dimenséo ao direito constitucional comparado. ’

1.2 A importincia da identificagio das variaveis da comparacio

A s .

direit consti 0s qu;a nos tém aco'mpanhado nesse interesse pelos estudos de

e um::::, cf)mparado, ¢ familiar a nossa insisténcia na necessidade
3 arm a compara¢do, serem identifi idvei

e cadas as var
norteardo o trabalho. Com efei a mdamental
. efeito, ndo nos cansamos d i

r 0 ¢ 3 e enfatizar a fund:

poriea : amental
portancia de elegerem-se aspectos peculiares ao assunto escolhido em torno

q 1 ?
dOS uais serdo buscadas as semeilhancgas e dltelen as, no uale daS estruturas
constitucionais SeleClonadaS.

diferencas deljelrsl‘g:ezil;navel fguena identificagdo ‘metddica de semelhangas e
wratada . Em caso contrari :": ngéo de certas vapéveis pertinentes i matéria
pertinente ao tema escolhid,o e;;s“c:-::lau: ;n;;zocig;s;;:;-ﬁoddo direjto estrangeiro no
determinados itens guiasse o’pesquisador Na verdaf;o do cotejo relativamente a
que se intitulam de direito comparado, c;|uando , ef:t?v::l:r:t: e o
isposico , 0 que fazem é
ij“:::g:: i‘;g::gg:: de ordenamentos estrangeiros, sem a pregcupacﬁgmd:
especiﬁéos Acach mente, semelhangas e diferencas em tomo de pontos
- Acacianamente, poderiamos concluir que comparar ndo € justapor.

L.3.  Asdimensdes tedrica e pritica do objeto da comparagio

o) i S
que privilegie a :::ézﬁtiz gstnéturas' constitucionais, restrito 4 uma abordagem
existéncia de um consenso as Constitui¢des, leva, habitualmente, 4 conclusdo da
Como Evoeamos acim h'em tomoAde principios, regras, institutos, visto que,
sobretudo dos Estadosa’ adum feno'meno de mimetismo juridico, por parte
Assim. 05 Estados at:::l esenvolvimento relativamente aos desenvolvidosj
Diplomas Bisicos d’is lmente chamados de emergentes, incluem em seus
fontes de inspiragdo 8051¢5t:s normativas similares as que figuram em suas
Estados podem ser con. ';esu tado € que, formalmente, as ConstituigSes desse
condicoes efotivas ¢ sideradas 'senfelhantes. A distingdo advém do exame das
necessidade imperiorsr; cgne se dd a implementagdo dessas Leis Magnas. Dai a
tedrica, das estrutu e a comparagio ndo se limitar 4 dimensdo formal,
automaticamente assol;:aii d:(;ﬂsgil::::;gzls ’sglecionadas. A ela deve estar,
qual s3o aplicados os dispositivos constitul:;::?s’ ci:;:;s;';?;me ao modo pelo
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A esse respeito, o mestre Georges Burdeau, em seus duradouros
ensinamentos, notava, apds discorrer sobre as condigbes sociopoliticas ¢
culturais que tanto diferenciam o sistema presidencial norte-americano dos
presidencialismos latino-americanos ~ que: qualquer comparagdo entre as
instituigdes da América Latina e o sistema constitucional dos Estados Unidos s6
pode revestir-se de um cardter livresco e mistificador. E, incisivamente
prosseguia: E por isto que, muito justamente, convida-se o cientista politico a
renunciar a captar os fenémenos politicos do continente sul-americano por meio
dos prismas deformantes em que se constituem a miopia etnocéntrica e 0 peso
das tipologias juridicas. Mas se, com efeito, impde-se afastar estas categorias
(radicionais, como poder-se- ia chegar a uma definigdo satisfatoria dos regimes
em vigor nesses paises? Na medida em que esta defini¢do se apoiasse em
critérios de direito constitucional, a resposta seria negativa. A andlise dos
regimes latino-americanos deve ser feita no dmbito da saciologia e da economia
politica, e ndo do direito constitucional.

Parece-nos que se deve ter sempre presente este alerta nos estudos,
bastante usuais, em nosso pais, de aproximagdo das estruturas constitucionais
norte-americana e brasileira. E precisamente por esta razio que reputamos de
extremo interesse o exemplo da pesquisa a que aludimos a seguir.

1.4 Um exemplo de estudo preliminar as pesquisas comparadas em direito
constitucional

A titulo de lembranga sobre o irrealismo de certas aproximagdes,
podemos citar, no periodo que antecedeu a elaborag@o da nossa Constitui¢ao de
1988 as mengdes corriqueiras ao elevado nimero de Textos Constitucionais
brasileiros, em oposigdo aquele inico Documento Magno dos EUA .
bicentenario, em 1987. Em tais assertivas, com efeito, ignoravam-se 0s aspectos
diferenciais nucleares entre as duas estruturas constitucionais.

No trabalho que abre a série de estudos de direito constitucional
comparado que ora divulgamos, a Profa. Sandra Chapadeiro, com a autoridade
ndo apenas advinda do magistério juridico, mas sobretudo da sua extensa
experiéncia como advogada militante no Brasil ¢ nos EUA, examina a
heterogeneidade das respectivas formagbes historicas que se projetam na
pesquisa comparativa € no processo de recepgdo de direito, ajustando,
adequadamente, o foco para futuros cotejos das duas estruturas constitucionais®

? Georges Burdeau, Traité de Science Politique, Tome Vi, LGDJ, 1985, pp.337-338.
% Cf. Sandra Chapadeiro, Estudo comparativo das bases diferenciais da formagdo histérica do Brasil e
dos Estados Unidos da América, que integra o presente namero da Revista Direito, Estado e Sociedade.
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neste século e as conseqiientes modificagdes que o Texto Magno tem sofrido,
alternando-se correntes politicas ditas modernizadoras que buscaram atenuar os
rigores dos preceitos isldmicos, introduzindo, na teoria e na pratica, normas
leigas, de origem ocidental, e correntes conservadoras que, sempre velaram pela
manutengdo dos principios cordnicos, os quais devem prevalecer sobre os
principios fundamentais leigos, que figuram, em grande numero, nessa
Constituigdo; a dificuldade de acesso as informagdes sobre o real funcionamento
desse sistema constitucional, ndo coincidindo, muitas vezes, o oficialmente
divulgado com o que ocorre efetivamente nesse pais.

No tocante ao direito angolano, o mesmo cuidado na anilise do
sistema receptor se impde, ndo obstante decorram as cautelas de aspectos
diferentes daqueles acima evocados. Com efeito, em seu estudo deve-se atentar
para as suas caracteristicas de direito de base consuetudinaria, mas que foi, ao
longo de sua histoéria, objeto de diversas recepgdes ou, como classificaria Marc
Ancel, de imposi¢Ses de direito decorrentes de processo de colonizagdo (no caso,
sobretudo, do direito portugués) e de predominancia, em fase mais recente, de
direito de natureza ideol6gica, como o marxista-leninista. O tema do direito das
sucessdes abordado pelo Dr. Bento Salazar André, jurista angolano, enquadra-se
perfeitamente nos objetivos do direito constitucional comparado em vista do
amplo espectro que, contemporaneamente, ele possui'’. E é precisamente sob o
angulo do direito das sucessdes, de cunho privado e menos permeivel a
mudangas, fruto que ¢ do meio socio-cultural, que a observagdo da solidez dos
costumnes pode ser feita de forma mais completa. Paralelamente, tem-se aqui um
sistema juridico no qual, apesar das influéncias estrangeiras nele exercidas, a
base consuetudinaria perdurou, ndo podendo ser ignorada pelos legisladores
desse pais.

Sobre as especificidades do sistema juridico brasileiro que se fazem
presentes nos processos de recepgdo, tivemos a ocasido de discorrer sobretudo no
ambito de recepgdes de institutos juridicos provenientes da familia de Common
Law'", ou, de forma mais genérica, no exame das recepgdes de direito ocorridas
no Texto Constitucional de 1988 °. O que sempre sobressai dessas analises ¢ ,
por um lado, a permanente sintonia de nossos ordenamentos constitucionais com
as inovagdes contempordneas mais importantes do direito constitucional , nio
obstante as notérias dificuldades de implementagdo dos principios a eles
incorporados. Ha, pois, no sistema receptor juridico patrio uma permanente

* Vejam-se os estudos sobre direito civil constitucional, em particular o texto da Professora Maria Celina
Bodin de Moraes, O Direito Civil Constitucional, in: 1988-1998: uma década de ConstitugdioEd.
Renovar, 1999, pp. 115-127.

“Cf.da A. Aspects de l'accli ion du judicial review au droit brésilien, in: Revue Internationale
de Droit Comparé, n.4, décembre, 1986, e o supracitado dado de injun¢do como plo de
recep¢do de direito.

“ Da A ., A Constituicdo Brasileira de 1988: subsidi para os comparatistas, in: Revista de

Informaciio Legislativa, n.109, jan/mar.1991, Senado Federal.

96

e e i e M i ittt pli o et i 2 L

Lt i e

Al s

.

R

i e cnliac,

R

By S

L.l..; PR PUEE TN R VS i

abertura aos enunciados constitucionais de vanguarda, notadamente os de
matrizes européia e americana, bem como relativamente aos textos
internacionais. Caracterizando-se por sua natureza hibrida, romano-germanica no
aspecto de direito privado, e anglo-americana, nas suas bases constitucionais, o
direito brasileiro suscita a admiragiio daqueles que, como o Professor René
David. se detiveram no exame dos mecanismos habilmente construidos para
tornarem bem sucedida a convivéncia de institutos provindos de familias de
direito diferentes '°. Essa natureza hibrida e as dificuldades de aplicagdo dos
institutos e principios transplantados, sobretudo de ordens cultural e sécio-
econdmica, devem ser consideradas nos processos de recep¢do que se verificam
em nosso direito.

Nos trés textos em que ele foi examinado, tais peculiaridades nao
foram ignoradas pelos respectivos autores. Assim, o Dr. Marcello S. Godinho
deu énfase aos entraves provenientes do sistema financeiro brasileiro no processo
de recepgdo do sistema norte-americano de financiamento imobiliario, havendo
evidentes dificuldades de absor¢do de mecanismos de matriz norte-americana, ja
formalmente introduzidos em nosso ordenamento juridico, mas ainda sem
condigGes efetivas de vingarem.

Por sua vez, o Professor Leonardo Duncan Moreira Lima faz
sobressair, em seu artigo, precisamente essa natureza hibrida de nosso sistema,
apontando os varios aspectos que impende considerar na adogdio da simula
vinculante, em nosso direito romano-germénico. A transposi¢do para o direito
constitucional brasileiro de um instituto equivalente ao stare decisis, ao
precedente, préprio do sistema juridico anglo-americano, de natureza judiciaria,
traz em si as exigéncias de aclimatagio pelas evidentes diversidades existentes
entre os sistemas receptor e exportador.

As caracteristicas do direito brasileiro sdao, da mesma forma,
necessariamente evocadas quando da recepgio de normas de matriz
internacional, como o faz o Professor Eneas Torres, no tema da imunidade de
jurisdigdo, destacando as condigdes tipicas de nosso sistema juridico na adogdo,
mas sobretudo na aplicagdo, pelo Judicidrio patrio, das normas provindas de
textos internacionais. O exame, sob esta dimensdo, do direito constitucional
comparado €, cada vez mais de incontestivel interesse ante a intensificagdo do
processo de aproximagdo dos povos, em nivel global e regional e a proliferagiao
dos documentos intemnacionais que visam a concretiza-lo .

' René David, L ‘originalité des droits de I'Amérigue Latine, in; Le Droit Comparé: droits d’hier ,
droits de demain, Economica, 1982, pp.161-173.
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2.3 A natureza nacional ou internacional das fontes de recep¢io

Sob este aspecto, o processo de recepgio pode revestir-se de
contornos diferentes, como resultado da especificidade das fontes nacionais ou
internacionais que o desencadeiam., bem como dos planos em que ele se verifica.
Em outras palavras: devem aqui ser considerados nio somente os sistemas
exportadores, com suas caracteristicas e motiva¢cdes, mas também a maior ou
menor amplitude do fendmeno, que pode envolver apenas dois sistemas ou
traduzir a adesdo a uma comunidade de sistemas, representando, como bem
o!ast?rva o Professor Eneas Torres, um amalgama de diversas concepgdes de
filrf:‘;t'o que recebeu a adesdo de Estados nos quais vigoram diferentes sistemas
juridicos.

Nos artigos que se seguem, ha, portanto, ilustragdes dos dois tipos
dg fontes, nacionais e internacionais e as previsiveis implicagdes dessa natureza
dlvextsa, observando-se, desde logo, a importancia da recepgdio de normas
Provmdas de matriz internacional para o contexto contemporaneo de sistemas
juridicos regionais.

3. O processamento em si da recep¢io

O estudo sobre este processamento pode comportar o exame dos
fatores propulsores e inibidores das recepgdes de direito, ou seja, a analise dos
e}ementos que facilitaram a adogdo de um instituto ou regra proprios de outro
'51stem‘a juridico, ou, ao contririo, a dificultaram. Compreende, também, a
investigagdo §obre as causas que levaram o sistema receptor a buscar inspirac;ﬁo
em outro sistema e ainda a identificagio dos principais agentes desse
processamento. E interessante observar que ,nos cinco artigos citados, tais
aspectos apresentam-se de forma diversificada, enriquecendo assim a anéli;e do
fenémeno da recepgio.

3.1 Causas

o Em se tratando de recepgdes involuntérias, como € o caso da
mﬂl_lencm do direito portugués no exemplo angolano selecionado, a natureza da
motivagdo € diversa daquela encontrada nas voluntirias. Predominaram
portanto, na situagio do referido direito angolano, as causas insitas ao processc;
d}t .colomzac;ﬁo, com a transplantagio imposta do direito da Metrdpole
similarmente ao que ocorreu no periodo colonial em nosso pais. Paralelamente:
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pois, s etapas politico-economicas de conquista do novo territorio, verificam-se
aquelas de assimilagdo cultural do povo colonizado.

Nas ilustragdes que focalizam o direito brasileiro como receptor, ¢
o direito norte-americano como exportador, especificamente as referentes as
importagdes dos mecanismos do sistema juridico anglo-americano do stare
decisis, sob a forma, ainda que , sob muitos angulos diversa, da simula
vinculante, por um lado, e dos mecanismos norte-americanos de financiamento
imobiliario, por outro, tém-se recepgdes voluntarias, espontaneamente
desencadeadas. Observa-se que, como corretamente acentuam o0s respectivos
articulistas dos dois temas, relativamente a simula vinculante, preponderam
exigéncias de estabilidade jurisprudencial ¢ igualdade no teor das decisSes, de
modo a ensejar maior celeridade processual e redugdo drastica no numero de
recursos. No tocante a adogdo do sistema norte-americano de financiamento
imobiliario avultaram razdes de ordem econdmica (necessidade de mecanismos
de financiamento para aquisi¢io de iméveis visando a corrigir os desequilibrios,
num quadro recessivo, entre a demanda crescente de imoveis e os critérios de
reajuste dos financiamentos da casa propria, ¢ de ordem judiciaria (a garantia de
uma estabilidade jurisprudencial).Vale notar que as motivagdes desses dois
exemplos de recepgdo acabam por entrelagar-se, pois que a samula de efeito
vinculante concorreria para a referida estabilidade jurisprudencial de que carece
o sistema de financiamento imobiliario.

No estudo sobre o direito iraniano, bem acentua o seu autor que
preponderou na importagio dos principios constitucionais fundamentais, de
matriz ocidental, a necessidade de legitimagio do governo revoluciondrio (com a
derrubada da dinastia Pahlevi e a assungdo do Aiatold Komeini) perante a
comunidade internacional. Na imagem feliz de André Hauriou, evocada por Jean
Gicquel, entrar para a sociedade internacional sem constitui¢do equivaleria a
apresentar-se numa festa em trajes de praia !

Sob o plano da recep¢do dos principios internacionais relativos a
imunidade de jurisdi¢do tem-se o reconhecimento geral, inclusive da parte do
sistema juridico brasileiro, na sua condigdio de sistema receptor, das exigéncias
de preservagdo da soberania nacional, notadamente em vista dos conflitos de
cunho econémico. Causas politicas e econbmicas, portanto, levaram o Estado
brasileiro a aderir ao documento internacional que consagrou a referida
imunidade. Verificaram-se, contudo, ao longo do processo de aclimatagdo, novas
exigéncias supervenientes das condigSes de convivéncia internacional que
acarretaram a aplicagdo atenuada dos principios nele consagrados.

" Cf. Jean Gicquel, Droit Constitutionnel et Institutions Politiques, 10e. Ed. Montchrestien, Paris,
1989,p.47.
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3.2 Agentes

O - . . .
o5 agontes, o sr;a;b:rlll;;):esi:brdq rc:tcepcot?sdde direito identificam, habitualmente
2 . , diretos e indiretos, pelo d .
e, v , pelo desencadeamento dess
X , certamente atuam em decorrénci y
: e, €ncia de fatores, d
0s quais propiciam a aproximaga i j e o bl d
acdo dos sistemas juridico j .
. pi s € que foram obje
magistral andlise de Marcel Merle, em obra de permanente atualidade'®. Jeto de

As mai das vVezes, em (e 0! de rece Qoe VO tem-

S y termos p S Iuntanas, m-s¢ a
acao dueta dos pOdeleS lllStltUldOS, COImMO nos Casos blaSIlelIOS da apleselllacao
de pro_]eto de Iel er Execullvo como no tocante

s por pal'te, lsoladamente, do Pod 'y
. .
f . [Ty .
ao sistemna de nanciamento llllOblllallo, ou, a‘tlculadal“e"te, a exel“plo do que
l . l l f . . I

com a atuacﬁl;loi contc':xto do direito .iraniano, a mesma observagdo se impde.
com 2 atuag nequivoca das autoridades governamentais na introdugio. nc;
ordename tra:sor:stltt::::jonal daquele direito, dos principios fundamel,uais
3 plantando-os, sob a condicionant ici
tai lant: X € sempre ex
necessaria compatibilidade com os preceitos islamicos. P pliciiads, da suz

transpos“‘x_msF1:¢l:l¢l]’;:je:ntemer}teZ a doutrina desempenha papel vital nestas
iransposig? juridicas. E interessante salientar, sob este aspecto, a su
p ia nos estudos que precederam a adesdo do Brasil 4 Conven(;,ao sobr:

Imunldade de J centuou o Pr() €SSO I

unSdl(;aO como bem al

T

3 f Ssor Eneas orres em seu

vezss, cond aSgZ :tser::iz;:i:o:ls mfyoluntanas ou imposig¢oes de direitos tém, muitas

B, Gomo agente princ \?el a forca das bal_onem§, na andlise do jurista angolano

Dento Sal das’ - Indiseutive quea pe~netra¢ao maior do instituto imposto atinente

a0 diretto ssoes foi obra ndo apenas do colonizador portugués e dos
0§ catequistas, mas também de uma casta angolana por eles formada

4. Efeitos

Fase fundamental da analise do: 0
) . | s fendmenos de recepga irei
€ a da identificagdo de seus efeitos, seja no quadro global do ggt:n:]ae j(:xl:ifjlit::

'* V. Marcel Merle, Las ﬁl rzas supranacionales, in: La vi T
. v erzas i i i
id, 1 -y / (P y B ida intemaclonal, Editorial ecnos, S.A.,
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receptor (em que as inovagdes produzem modificagdes na propria cultura‘ de todo

um povo), seja em imbito de determinados pontos desse mesmo sistema ,

processando-se uma adaptagdo ou aclimatagdo, por for¢a do encontro dos

elementos novos com 0S autoctones. Podem ocorrer, como se verifica nos
transplantes da medicina, rejeigdes dos institutos enxertados, recusando-s¢ O
organismo juridico a absorvé-los por conter elementos que Ihes sao
incompativeis. A importancia de um exame prévio desses possiveis efeitos é,
como se diz no jargdo forense, de uma claridade solar, uma vez que ele evita a
adogdo de certas propostas jrrealistas e de remota exeqiiibilidade. E verdade que
ha situagdes surpreendentes, como foi a recepgdo, pelo direito turco (¢ portanto,
como o direito iraniano, de natureza islamica) do Codigo suigo das Obrigagdes,
em 1926. Dessa proposta, & primeira vista disparatada, produziu-se uma
aculturagdio juridica que até hoje vem fascinando os que se dedicam 4 matéria.

4.1 Aculturagao

Dentre os estudos que se seguem, em termos de aculturagdo
juridica, parece-nos que 0 relativo ao direito angolano € o mais ilustrativo, ainda
que, como bem salienta o seu autor, sob a capa formal de incorporagao dos
principios sucessorios do direito portugués, remanesga a relutincia com que as
antigas geragdes do sul de Angola, afeitas aos costumes, de fundo religioso, véo,
gradualmente, a eles aderindo.

No quadro do direito iraniano, com a escassez de informagdes que
lhe ¢ peculiar, é temerario concluir-se pela inexisténcia de qualquer aculturagdo
decorrente da introdugdo dos principios constitucionais de fonte ocidental.
Aparentemente, todavia, a prevaléncia e continua vigilancia das autoridades
governamentais que 0S devem aplicar, indicam que este efeito ainda ndo se
produziu. Pelo contririo. Noticias atuais dio conta do grau do esforgo
despendido pelos dirigentes do Ird ( assim como os de outros paises ) para
preservé-lo da onda globalizante de informagdes propagada pela Internet 0

J4 em relagdo ao exemplo da transplantagdo do direito portugués na
regido sul de Angola observam-se, conforme salienta 0 jurista, Bento Salazar
André, modificagdes lentas € profundas nos comportamentos das comunidades
por ela atingidas, apesar de ainda remanescerem resisténcias, particularmente por

' V. a preciosa coletdnea de estudos sobre o tema , incluindo trabalhos dos Professores René David,
Lipstein, Rheinstein e muitos outros, in: Annales de 1a Faculté de Droit d’Istanbul, V ano, n°6,1956.

2 'No Jornal do Brasil, de 30.01.00, sob a manchete Intemet desafia regimes autoritrios, estampada 3
pagina 19, em relagio ao Ir3 vem o seguinte informe: na rede, sao filtradas pelo governo as informagdes
sobre sexo, religido, as criticas ao governo, além de mengdes a lsrael ¢ aos EUA. O puritanismo ¢ tanio
que estud: de medicina ti blogueado seu acesso a um site sobre anatomia.
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