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Possibilidade de Dialogo: 11 de setembro e
Direitos Humanos

Ana Licia Nina Bernardes Martins™ .- .
- W, e
SuMARIO: Introdugio; I. DIREITO DAS GENTES: Apresentagio
de suas caracterfsticas; a. Uma utopia realfstica e suas condigbes de
realizacio; b. Por qué povos e nio estados?; c. Duas posigbes originais;
d. Princfpios da “Law of Peoples” - II. “LAW OF PEOPLES”: Extensio
territorial e cultural; a. Tolerincia de povos nio liberais; b. A teoria no-
ideal: Agressdo; c. InjusticasSociais; d. Dever de assisténcia; Conclusio;
Bibliografia.

Introdugio

“Vamos todos juntos numa passarela de uma aquarela que um dia,
enfim, descolorir4 ...”" A existéncia desta passarela apds 11 de setembro
de 2001 nunca esteve tio fugidia. Muito se escreveu sobre o atentado
terrorista de 11 de Setembro aos Estados Unidos da América: “The Day

" Professora de Direito Internacional Piblico da PUC-Rio. Mestre em Direito por Harvard
Law School ¢ doutoranda em Teoria do Estado e Direito Constitucional na PUC-Rio

! Toquinho, “Aquarela”, 6w o ) o

? The Economist, September 15 _-21" 2001, capa; Daniel Eisenberg, Wartime Recession? in
Time Magazine, Latin American Edition, october 1", pp. 42.;Grged over fear. Wall Street is not
place, rather than g state of mind in The Economist September 29 —October 5, pp. 69; Bang
for the Buck — Whas kind of tax cuts of spending would do most to booss the economy? In The
Economist September29 -October 5, 2001 pp. 36; Big Government is Back? Bus how Much?
For how long? Aid with whose assent? In The Economist September 29 -October 5~ 2001,
pp- 35, 36.How low can they go? Central Banks have reduced inseress rates to their lowest leves for

cades. But have they done enough to revive the sickly world econopzy? The Economist October

6, 2001, pp. 65.4 Clash of Wills, The Economist October 27, 2001, p. 32The financial
Front Line, The Economist, October 27", 2001, p. 68.4 Stimulating Debate, The Economist,
October 27, 2001 p. 13.The Risks are worsening, The recgssion may well be decper and longer
than expected; How far down? The Economist October 20, 2001, pp. 12 e 69. How the World
has (and hasn't) changed, The Economist November 2", 2001, p. 11Lenghtening shadows, The
Economist November 10, 2001, p. 32.Michael Mandel A Slow Road to Recovery,
BusinessWeek, December 10, 2001, pp. 26/28.
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the World Changed”, sumariza a primeira edigdo do The Economist sobre
o ocorrido.” A mesma publicagio classifica os impactos do atentado em
tres categorias: tendéncias que se aceleraram; disposicges que se clarificaram
(as aliangas internacionais para combate ao terrorismo); e fatos que
claramente mudaram ou claramente nio (como conflitos na Irlanda do
Norte ou em Israel).> :

O inesperado do ocorrido trouxe consequéncias em diversas esferas
para o governo americano e para a sociedade internacional como um
todo. Em decorréncia dos desafios que enfrenta, o Presidente Bush
necessita arcar com os custos de um governo mais intervencionista —
desde pacotes de estfmulo 4 economia, até os gastos com aumento de
seguranga interna (como por exemplo o recém estabelecido Office of
Homeland Security), incluindo as necessidades de maior incremento de
poderes de policia por parte do estado.? O debate politico passou, diante
da situagdo, a incluir propostas de gastos piiblicos da ordem de cem
b.ilhﬁcs de délares em projetos de transportes,” bem como controle
rigoroso dos mecanismos de financiamento de atividades supostamentes
terroristas, com cuidadoso monitoramento das transferéncias financeiras
trans-fronteiricas, além de redugfio nas préprias liberdades civis e polfticas
da sociedade.®

Em suma, o atentado de 11 de setembro situou a Administragio Bush
em uma verdadeira encruzilhada teérico-polftica: originalmente
representante de um partido fervoroso defensor do liberalismo economico,
vé-se diante de uma conjuntura que demanda solugGes intervencionistas
sob pena de uma desarticulagio politica, social e econdmica. Como articular
estes desafios dentro de uma teoria normativa de protegio de direitos
humanos? A tarefa é nova e urgente. Para tanto, utilizarei 2 andlise realizada
por John Rawls em sua obra THE LAW OF PEOPLES.

. 2 How the World has (and hasn?) changed, The Economist November 2, 2001, p.'11

‘ Big Government is Back? But how Much? For how long? And with whose assent? In The
Ecopomlst September 29 -October 5" 2001, pp- 35

5 Big G?uemmmt is Back? But how Much? For how long? And with whose assent? In The
Econom-xst September 29"-October 5 2001, pp. 35 How low can they go? Central Banks have
reduced interest rates to their lowest leves for dgcades. But have they done enough to revive the sickly
world economy? The Economist October 6", 2001, Pp- 65. A Clash of Wills, The Economist
Oct:;l;er g » 2001, p. 32 (discutindo a aprovagio pela Cidmara de $100 Bilhées de délares
em fax cuts),

¢ The financial Front Line, The Economist, October 27", 2001, p- G8.




Rawls nos leva para um interessante passeio na buscade uma fonstr:-
¢do liberal que nos permita alcangar paz duradoura em nyssa jornada
terrestre, Caminhando entre as herangas de Kante Hegc!, . Bawls pro-
cura descortinar as fontes de um direito dos'povos, Possxbxl.xtando, as-
sim,tm di4logo inteligfvel em meio polifonia da sociedade internacio-
nal. Na ressaca do atentado, o esforgo intelectual de Rawls adgmrc nova
relevaniia. que di4logo ¢ possivel? Em.que termos? Cﬂo'm quais prpccdx-,
mentos? Estas representam apenas-algumas das questdes quea sociedade
internacional enfrenta. Argumento que a estrumra-proced.lmcntal do tra-
balho de Rawls apresenta uma avenida de investigagdo intelectual que
nos permite construir o didlogo entre sociedades onde qualquer constru-
30 normativa substantiva revela-se imposstvel,

Pretendo, entio, nos limites deste trabalho, apresentar os aspectos
—centrais da teoria de Rawls paraa convivéncia da sociedade internacional
" exposta em THE LAW OF PEOPLES.® Decrevendo essa teoria, procuro
ater-me, inclusive, 2 estrutura do texto tal como n;:ali.zada pclq autor.
Assim, o presente estudo possui duas partes principais. N'fl primeira,
descrevo 2 teoria de Rawls, sua definigdo, 4mbito de aplicagio € o
obst4dculos concretos 4 sua concepgio normativa. Na scguniia, examino
aaplicaczo espacial desta teoria e os obst4culos ‘a sua efetivagdo tais como
aprese lo autor.

’ Rar;:ilsd::pqicca que esta obra amadureceu no final da décadade 80 e
inicio da década de 90, quando o autor proferiu uma Oxford Amnesty
Lecture® sobre o tema de uma direito das gentes — uma concepgéio c!e
direito e justiga aplicdvel 2 sociedade internacional, desem./olwda a partir
de uma jdéia liberal de justiqa.lo Para tanto, o autor mapeia os povos que
compde a sociedade internacional em categorias, a partir dﬁs quais torna-
se possfvel verificar presenga de condigdes para o didlogo.

7 Carlos Sapti ino, ETICA E DERECHOS HUMANOS, Capftulo IV: O Novo Desafio
Comu:i;::'::i:b]{li‘l;:mlismo Kantiano p. 129 (descrevendo o manancial tedrico de Kan,
Rawls (construsivismo) como a possibilidade de descobrir alguma estrutura subjacente a0
razonamento, discurso ou agio morais que possa influir na avaliagio substantiva, a0 passo
que Hege/ cr(’tica esta concepgio por perverter a ética com formulages de regras universais
legalfsticas que subtraem aos homens seus vinculos e circunstincias locais, concebendo-os
como egos descontextualizados). o
® John Rawls, The Law of Peoples, Harvard University Press, 1999.
?nl};‘a‘”’lf. Law of Peoples, Preﬂ:‘if-

Wi » f P l > Intl’ ut;io. .
" HaVeiiaI;v:a:cgoi?ag :ise povos: reasonable liberal peoples; decent peaples (decent consulsation
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Rawls afirma, sem timidez, a personalidade da presente obra: “.. it is
a work that focuses strictly on certain questions connected with whether a
realistic usopia is possible and what are the conditions under which it might
obsain...Both A Theory of Justice and Political liberalism #ry 0 say how
a liberal society might be possible. The Law of Peoples hapes 1o say how a
world Society of liberal and decent Peoples might be possible.”"

Sua tarefa é ampliar os limites das possibilidades préticas de realizacio
de seu ideal — neste-sentido, o universo que cria traz em si um elemento
verdadeiramente lidico; por meie do qual nossas qualidades se despertam
paraa construgdo de melhores condicges de vida no globo terrestre. Rawls
quer nos mostrar como evitar erros do passado, que teriam sido causados
por injusticas polfticas, estabelecendo politicas e instituicges justas.

O Direito das Gentes é desenvolvido dentro do liberalismo politico de
Rawls e 0 autor o caracteriza como uma extensio de.uma concepgo liberal
de justica doméstica para uma sociedade dos povos.* O autor quer assegurar
que a polftica externa de um povo liberal é também razosvel para povos
decentes. Seguindo Kant em A4 Paz Perpétua, Rawls parte da idéia de um
contrato social (hipotético e ahistérico) doméstico e 0 amplia por meio de
uma segunda posicZo origianl entre representantes de deferentes povos.'®

Essencialmente, Rawls indaga se “h4 principios de justiga pertinentes
for a das fronteiras de regimes democr4tas?”' Seu anseio por um univer-
salismo posstvel, na tritha Kantiana, o leva a defini-lo em referéncia a
“um domaine limité de questions ésiques, celui que concerne la justice des

pratiques socieales ¢ non pas la moralité dans son ensemble, ou méme le
droit et le tort moral.”™"" Neste projeto, Rawls assenta a objetividade dos
princfpios de convivéncia entre os povos em um processo de construgio

“...a refleter la forme et le contenu du raisonnement pratique correcte.” —
permitindo um universalismo pluralista.® :

hierarchy e outras); outlaw states; societies burdened by unfavorable conditions; benevolent absolutisms,
Rawls, Law of Peoples, Introdugo p.4 (tais categorias sio abordadas na parte II deste trabalho).
13 Rawls, Law of Peoples p. 6

s Rawls, Law of Peoples p. 6, 7

Rawls, Law of Peoples p. 9

Rawls, Law of Peoples p. 10

Bertrand Guillarme, Preficio /N John Rawls, LE DROIT DES GENS, Editions Esprit,
p- 3; Stanley Hoffman, Mondes ideau, in John Rawls, LES DROIT DES GENS, Editions
Esprit, p. 100.

7 Guillarme, p. 15.

'* Guillarme p. 17,,19.

15
16




De fato, Hoffman nota que “/e resultat final est ce qu'il nomme” “une

_ théorie libérale constructiviste” soit la somme de tous ces principes “adopté

aprés mhre reflection par les sujets raisonnables aftxq'uelf s’appliquent. ces

principes de justice’: son autorité repose sur “les principes et les conceptions

~de la raison pratique”.” Como poderia, ento; tal regime constituir uma
~ concepgdo moral para um mundo ideal, indaga Hoffman.

"1 DIREITO DAS GENTES: apresentago de suas caracterfsticas
a. uma utopia realistica e suas condigdes de realizago

“Law of Peoples” ¢ “...uma concepgdo polftica particular de direito e
justica que se aplica aos princfpios e normas de direito internacional e &
pritica internacional”.* Os povos que obedecem esta concepgio passam
a integrar a “Society of Peoples”, independente de seu regime polI.tlco
interno, que pode ser um regime liberal constitucional ou um regime
nio-liberal mas “decente”. Sociedades decentes sio as que obedecem
“...condigdes especfficas de justica e direitos politicos (incluindo o direito
de seus cidadzos de participar substancialmente da formulagzio de decis6es
politicas) e que instam seus cidaddos a honrar uma lei razoavelmente
justa para a “Society of Peoples.” >

Diante do pluralismo da sociedade internacional, com diferentes
culturas, tradigdes de pensamento religiosas ou nio, Rawls indaga como
pode haver um didlogo transfronteirigo que nos reconcilie com nossa
condigdo politica e social.” Ansiando por um fio condutor da
biodiversidade social, Rawls descreve a tarefa da filosofia polftica como

 “realisticamente utépica” ao estender os limites da possibilidade politica

prética nesse projeto de nossa reconciliagio.”® Procura essencialmente
fornecer instrumentos para que uma sociedade liberal democrética possa

- dialogar com outras que ndo o seja e possa mesmo recusar o didlogo com
quem se mostre “outlaw”. Afirma o autor o seguinte:

" Hoffman p. 114

» Hoffman p. 120

2! Rawls, Law of Peoples p.3

2 Rawls, Law of Peoples p.3, note 2
 Rawls, Law of Peoples p.11

* Rawls, Law of Peoples p. 11

10

Our hope for the future of our society rests on the belief that the social
world allows a reasonably just constitutional ‘democracy existing as a
member of a reasonably just Society of Peoples. What would a
reasonably just constitutional democracy be like under reasonably
favorable historical conditions that are possible given the laws and
tendencies of society?And how do these conditions relate to the laws
and-tendencies bearing on the relations between peoples? %

Como, entdo, ampliar nossos horizontes além das barreiras impostas
pela realidade social? Para Rawls, o “fato do pluralismo razodvel”*
certamente limita nossas possibilidades priticas, porém, acredita na
possibilidade de mudanga das instituices polfticas e sociais afirmando
que “...we have to relay largely on conjecture and speculation, arguing as
best we can that the social world we envision is feasible and might actual{;l
exist, if not now then at some future time under happier circumstances.”
Adverte, contudo, que “eventually we want to ask whether reasonable
Pluralism within or between peoples is a historical condition to which we
should be reconciled.”™

Rawls descreve sete condigoes necessdrias para a realizago de uma
sociedade liberal democrdtica domésticae, a seguir, as amplia para incluir
uma “Society of Peoples”. Senio vejamos 2
(i) uma concepgdo realfstica de justica deve estar baseada de fato em leis da

natureza, atingindo a estabilidade que elas permitem (“stability for the
right reasons”: cidadiios agindo de acordo com princfpios de seu sentido
de justica aprendidos com o crescimento e participagio em instituicGes
justas™) - “it takes people as they are (by the laws of nature) and
constitutional and civil laws as they might be...”' Tal concepgio de
justica deve, ainda, possuir principios primeiros “workable” e aplicveis
aos arranjos polfticos e sociais correntes.’ Esta condigio permanece
inalterada com relagdo a “Society of Peoples”.

* Rawls, Law of Peoples p. 11

? Rawls, Law of Peoples p.12

% Rawls, Law of Peoples p.12

2* Rawls, Law of Peoples p.12

? Rawls, Law of Peoples pp.12a 17
2 Rawls, Law of Peoples p13, note 2
3 Rawls, Law of Peoples p.13

32 Rawls, Law of Peoples p.13

% Rawls, Law of Peoples p. 17

11




(i) Uma concepcio de justiga utdpica utiliza ideais polfticos; pr‘inc(pios e
conceitos para especificar uma sociedade razodvel e justa, ‘H-é uma
famflia de concepgdes liberais de justiga,” cada membro possumd? 3
princfpios caracterfsticos: 1. Enumerar direitos e libcrdades. préprios
de regimes constitucionais; 2. Assinalar prioridades entrg tais direitos
e liberdades; 3. Assegurar a todos bens bdsicos que permitam o
exercicio de liberdades.’ Devem, ainda, satisfazer g.critério de
reciprocidade ~ “...Those proposing them must think-it at least as
reasonable for others to accept them, as free and equal citizens, and not
as dominated or manipulated or under pressure caused by an inferior
political or social position.”” Da mesma maneira que a condigio
anterior, esta permanece em uma “Society of Peaples.” *

(iii)A concepgdo de justia apresentada deve ser polftica, contida neste
4mbito e ndo na esfera de doutrinas “compreensivas”, tanto no caso
da sociedade doméstica, quanto em uma “ Society of Peaples”.”’

(iv)Diante do pluralismo, as instituigées sociais e polfticas devem
proporcionar aos cidaddos um sentimento de justiga ao crescerem e
participarem na sociedade, permitindo a formaggo de virtudes polfticas
~ cooperagio; tolerincia; disposi¢do para o compromisso. Este
componente institucional serd mais ténue na sociedade internacional,
j& que uma aderéncia 4 “Law of Peoples” difere segundo os governos
envolvidos. Todavia, deve haver suficiente adesdo ao regime normativo
de modo a permitir seu funcionamento.?®

(v) Deve haver um “overlapping consensus of comprehensive doctrines” que
permita um didlogo construtivo, além de uma simples convivéncia
(modus vivend;) ~ tanto domesticamente quanto internacionalmente.”

(vi) Uma concepggio politica da idéia de tolerincia — importante doméstica
e internacionalmente.®

Enumeradas as fundages para construgdo do projeto, Rawls deve,
ainda, responder a uma importante questio: “How likely it is that such a

3 Rawls, Law of Peoples p. 14
% Rawls, Law of Peoples p. 14
% Rawls, Law of Peoples p. 18
37 Rawls, Law of Peoples pp. 15, 18
3 Rawls, Law of Peoples p. 18
37 Rawls, Law of Peoples p. 18
4 Rawls, Law of Peoples p. 19

12

Society of Peoples can exiss....?” Responde o autor: “....political liberalism asserts
that the possibility is consistent with the nasural order and with constitutions
and laws as they might be. The idea of public reason for the Society of Peoples is
analogous to the idea of public reason in the domestic case when a shared basis
of justification exists and can be uncovered-by-due reflection” '

- No final da jornada, Rawls espera que tal coordenagiio e cooperagio

-edtee povos diferentes garanta a paz—“ Fhefamiliar motives for war wowld

be absent: such peoples do not seek to contvert others to their religions, nor to -
conquer territory, nor to wield political power over another people.” *

b. Por qué povos e nio estados?

Rawls descreve 3 caracterfsticas dos povos liberais: governos atendem
os interesses-fundamentais da ordem constitucional democritica;
cidadios permanecem unidos por lagos de identidade (“common
sympathies”); possuem uma natureza moral.*> Além destas caracterfsticas,
Rawls considera que o Estado, com sua cldssica nogio de soberania,
deve ser reformulado que a sociedade internacional alcance a paz,
especialmente apés os fortes golpes que o conceito sofreu com a Segunda
Grande Guerra - os tradicionais direitos de guerra (us in bellum) foram
alterados € o conceito de autonomia interna irrestrita crescentemente
criticado.* Em suma:

“The term ‘peoples’, then, is meant to emphasize these singular features
of peoples as distinct from states, as traditionally conceived, and to
highlight their moral character and the reasonably just, or decent, nature
of their regimes. It is significant that peoples’ rights and duties in regard
to their so-called sovereignty derive from the Law of Peoples itself, to
which they would agree along with other peoples in suitable
circumstances. As just or decent peoples, the reasons for their conduct
accord with the corresponding principles. They are not moved solely 13

their prudent or rational pursuit interests, the so-called reasons of state.”

4! Rawls Law of Peoples p. 19
42 Rawls Law of Peoples p. 19
4 Rawls Law of Peoples p. 23
“ Rawls Law of Peoples pp. 25, 27
4 Rawls Law of Pedples p. 27

13




Estados, portanto, preocupariam-se essencialmente com a obtengio e
utilizagio do poder, movidos por interesses egoisticos ~ racionalidade
substitui razoabilidade. Povos, a0 contrério, limitariam seus interesses em

conformidade com o razodvel, o que exige um critério de reciprocidade.
' ’ : v—— . e

c. Duas:pesicdes originais
= ' ST R

Rawls retoma o modelo da posigio original;segundo a qual partes em

condigBes razodveis e justas, sob um “vesl of ignorance” acordam os princfpios

normativos bdsicos de sua convivéncia em uma sociedade fechada.¥” Seu

presente desafio é extender esta concepgio para uma “Law of Peoples™:

“...it is a model of representation , since it models what we would regard
~ you and I, here and now — as fair conditions under which the parties,
this time the rational representatives of liberal peoples, are to specify the
Law of Peoples, guided by appropriate reasons...subject to a veil of
ignorance properly adjusted for the case at hand: they do not know, for
example, the size of their territory, or the population, or the relative
strenght of the people whose fundamental interests they represent.”™®

Embora retomando o modelo utilizado para sociedades domésticas,
hd diferengas que merecem destaque. Com relagdo 2 sociedade
internacional, os povos ndo possuem uma concepgio do “good”, prépria
de individuos. Além disso, os interesses fundamentais dos povos sio
especificados por sua concepgdo de justiga e pelos principios da “Law of
Peoples”. Povos, assim, escolhem entre diferentes formulagées ou
interpretagGes dos 8 princfpios abaixo apresentados.®

No modelo de posigio original elaborado para a sociedade internacional,
Rawls sublinha 5 caracteristicas: (1) povos livres e iguais; (2) racionais (capazes
de escolher dentre um leque de principios guiados por interesses
fundamentais de sociedades democraticas e aptos a cooperar e negociarem
boa fé); (3) deliberaggo entre os representantes; (4) deliberages norteadas

‘6 Rawls Law of Peoples pp. 28, 29
7 Rawls Law of Peoples p. 30

8 Rawls, Law of Peoples p. 33

49 Rawls, Law of Peoples p. 40

14

pelas corretas razdes sob o véu da ignorancia; (5) selegdo de principios base-
ad(zonas interesses fundamentais; segundo uma concepggo liberal de justi-
ca.

Como, entdo, expressar esses interesses fundamentais dos povos? Segundo
uma concepo liberal de justica, Rawls caracteriza tais interesses como a
protecio da independéncia politica e liberdades cultural e cfvica; garantia de
seguranga, territério e bem estar de seus cidados e seu “amor prépric”.

d. Principios da “Law of Peoples”

Inicialmente, Rawls descarta a possibilidade de seu projeto confundir-
se com a construgdo de um governo mundial — que seria na melhor das
hipéteses um império frégil e na pior, um despotismo global. Rawls
passa, entdo, a considerar 8 princfpios de justiga entre povos livres e
democrdticos, segundo a histéria e tradigio: (1) liberdade e igualdade
entre os povos; (2) obediéncia ‘as normas convencionais; (3) igualdade
na elaboragio de tratados; (4) ndo intervengio; (5)legftima defesa; (6)
respeito aos direitos humanos; (7) restrigGes ‘a conduta de guerra; (8)
dever de assisténcia aos povos necessitados.*

Tais princfpios constituem, para Rawls, a carta bisica da “Law of
Peoples”. Povos teriam, ainda, a verdadeira obrigagio pela conservagio de
seu territério, tal qual bons gestores de propriedade alheia. Para tanto,
fronteiras devem ser estabelecidas, a despeito de o autor ressaltar sua
aparente arbitrariedade histérica.”

Além da adogio dos princfpios elencados, povos necessitam do
estabelecimento de instituigSes para cooperagio; termos de troca comercial
justos; assisténcia mutua.”* Somente assim a sociedade internacional
atingird “stability for the right reasons” — ou seja, paz duradoura posto que
fundada sobre um aprendizado moral dos povos (moral learning) e um
patriotismo saudével (proper patriotism).”> Porém, h4 importantes
requisitos a serem observadosma busca de tal estabilidade: (1) igualdade

3% Rawls, Law of Peoples p. 33, 35
5! Rawls, Law of Peoples p. 34

32 Rawls, Law of Peoples pp. 36, 37
33 Rawls, Law of Peoples p. 39

54 Rawls, Law of Peoples p. 42

% Rawls, Law of Peoples p. 44
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de oportunidades; (2) distribuigio de renda decente; (3) garantia de
seguridade social m{nima; (4) garantia de satide bdsica; (5) transparéncia
governamental.*

IL“ Law of Peoples™: extensdo territorial e cultyral

a. Tolerdncia de povos nio liberais ...
A tarefa do autor, neste ponto de seu trajeto, é bastante clara: “...how far
liberal peoples are to tolerate nonliberal peoples. Here to tolerate means not
only to refrain from exercising political sanctions — military, econamic or
diplomatic — to make a people change its ways. To tolerate also means to
recognize these nonliberal societies as equal participating members in good
standing of the Society of Peoples.”” Como estabelecer principios norteadores
de politicas externas de estados liberais em uma sociedade internacional plural?
Rawls inicia a resposta a essa pergunta mapeando a sociedade
internacional como modo de estabelecer pontos cardeais para infcio de
didlogos. Sendo vejamos: (1) liberal peaple; (2) decent peaple— que podem
ser “decent hierarchical people” ou outras; (3) outlaw states; (4) societies
burdened be unfavorable conditions; () benevolent absolutisms.® Entdo,
o autor inicia o didlogo com as sociedades “decent hierarchical”.
“Decent hierarchical societies” sdo aquelas (a) nio belicosas, que
reconhecem os meios diplomiticos e comerciais como avenidas préprias
para perseguir seus objetivos; (b) garantidoras de direitos humanos para
seus membros (vida, liberdade, igualdade, propriedade pessoal);
(c)possuidoras de ordenamentos jurfdicos que impoem “moral duties and
obligations”, resultantes de uma idéia de justiga partilhada; (d) conscientes
que o Direito funda-se sobre uma “common good idea of justice”.”® O
conceito de “decéncia” permanece elusivo, tal qual razoabilidade, afirma o
autor ser uma categoria que “we give meaning by how we use it.” ©
Membros desta sociedade sdo, deste.modo, decentes e racionais,
aceitando termos de uma “Law of Peoples” — “ as you and  would accept”.

56

- Rawls, Law of Peoples p. 50
52 Rawls, Law of Peoples p. 59
5o Rawl Law of Peoples p. 63.
s Rawl Law of Peoples pp. 63 a 66.
& Rawl Law of Peoples p. 67.
Rawl Law of Peoples p. 67.
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Rawls exemplifica uma sociedade deste tipo por meio de um povo deno-
minado “Kazanistan” *-Um povo islimico, cujo ordenamento jurfdico
néo separa Igreja e Estado. Outras religices, contudo, sdo praticadas sem
medo de repressio. Este povo respeita os direitos humanos de minorias e
de outras religioes, nde-se utilizando da forca como métado de conquis-
ta. Grupos na sociedade so consultados e seus interesses considerados na
elaboragio de:polfticaspiiblicas.®? Este povo certamente nio constitui
uma sociedade perfeitamente justa, mas “is decent”.*

b. agressio

Nossa sociedade, realisticamente, é injusta e desigual. Rawls pergunta
entdo o seguinte: “On the assumption that there exist in the world some
relativelly well-ordered peoples, we ask in nonideal theory how these peoples
should act toward non-well ordered peoples” Rawls examina dois tipos
de teorias nio-ideais: uma relacionada com o cumprimento das normas
internacionais — o que fazer com os outlaw states? Outra preocupada com
assiténcia aos povos menos favorecidos — o que fazer com burdened states?

Primeiramente, Rawls examina como tratar o problema do
descumprimento das normas internacionais, especificamente haveria um
direito de guerra para honrar a observincia de tais regras? Atualmente a
utilizagio da forga como método de polftica externa é proibida. Todavia,
autoriza-se sua utilizagio em legftima defesa ou conforme regras
institucionais (no caso das Nag6es Unidas, por exemplo).

Rawls nota que sociedades liberais utilizam-se da forca em legitima
defesa como meio de proteger liberdades bdsicas de seus cidadios e suas
instituicBes polfticas.  Da mesma maneira, decent peoples ¢ benevolent
absolutisms possuem este direito — “...any society that is nonaggressive
and that honors human rights has the right of self-defense”.

Contudo, h4 regras limitando a conduta na guerra (ius in bellum).
Assim, (1) o objetivo da guerra é assegurar a paz; (2) well ordered peoples

:: Rawl Law of Peoples p. 75
& Rawls Law of Peoples p. 77
¢s Rawls Law of Peoples p. 78
« Rawls Law of Peoples p. 88
¢ Rawls Law of Peoples p. 91

Rawls Law of Peoples p. 92
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ndo lutam entre si, apenas contra non-well ordered people; (3) atengdo
para hierarquia militar e civil durante a guerra; (4) respeito aos direitos
humarios de civis e militares; (5)"... foreshadow during the war both the
kind of peace they aim and the kind of cooperation they seek”; (6) .. practical
means-end reasoning must always have-a restricted role in judging the
appropriatness of an action orpolicy.” * e
Na conduta da guerra, o¥ifdleres possuem papet decisivo. Rawls
observa que “the politician loGks to the next election, the statésman to the
next generation.”” A figura do estadista ocupa lugar central no exercicio

do uso da forga com respeito a “Law of Peoples”.
c. injustigas sociais: dever de assisténcia

Este aspecto da teoria ndoideal aborda a questdo das sociedades “...
burdened by unfavorable conditions...”” Rawls descreve estas sociedades
como n3o belicosas, porém carentes de tradigdes politicas e culturais; de
capital humano capacitado; e de recursos materiais e tecnoldgicos para
serem well-ordered.”!

Sociedades bem ordenadas teriam um dever de assistir (dusy to assist)
tais sociedades carentes. Rawls estabelece diretrizes para nortear o auxilio
da seguinte maneira:

(1) O objetivo de tal ajuda é realizar e preservar instituigoes decentes,
com base no principfo do just savings: (a) estabelecer instituictes
bésicas; (b) interromper o auxflio assim que tais instituicbes se
fortalegam; (c) o montante da ajuda varia conjecturalmente, porém

des montantes nio sio necess4rios.”

(2) A cultura polftica de uma burdened society muitas vezes é a raiz de seu
desfavorecimento — “I believe the causes of the wealth of a people and
the forms it takes lie in their political culture and in the religious,
Pphilosophical and moral sraditions that support the basic siructure of
their political and social institutions, as well as in the industriousness

8 Rawls Law of Peoples pp. 94 a 96
 Rawls Law of Peoples p. 97

7 Rawls Law of Peoples p. 106

7' Rawls Law of Peoples p. 106

7 Rawls Law of Peoples p. 107

10

and cooperative talenss of its members.”™ Todas as sociedades possu-

em o potencial de tornarem-se well-ordered
(3) estabelecer targess, objetivos para o auxflio—a ajuda limita-se a cc;l40—

car burdened societies de pé, para gerirem seus préprios negdcios.

O dever de assisténcia origina-se em uma afinidade (affinity) entre os
poveos, que pérmite um sentimento de coesdo e proximidade social.”
Rawls afirma que a tarefa do estadista é lutar contrar uma potencial falta -
de afinidade entre povos com tradigoes diferentes.”® Acredita que
cooperagio gera mais cooperagio e uma verdadeira afinidade de ideais e
princfpios, além de um mero modus vivend;.”

d. Justiga distributiva

Rawls define sua posigio sobre este aspecto da desigualdade entre os
povos da seguinte forma: “There are two views about this. One holds that
equality is just, or a good in itself The Law of Peoples, on the other hand,
holds that inequalities are not always unjust, and thas when they are, it is
because of their unjust effect on the basic structure of the Society gf Peoples,
and. on the relations among peoples and among their members.””

Em uma sociedade doméstica, Rawls define 3 motivos para nos
preocuparmos com a redugio de desigualdades: (1) elas ultrapassam o critério
da reciprocidade, atingindo necessidades vitais; (2) ocasionam injusticas
por meio de descriminagio de classe, ferindo o conceito de igualdade basica;
(3) ferem igualdade de participagiio nos processos politicos.”

Na sociedade internacional, Rawls discute os principios da resource
distribution e global distribution para refutd-los em funcio do dever de
assisténcia. Resource distribution principle assume de sociedades autérquicas
onde se deve redistribuir bens de modo a prover todas as sociedades com
um mfnimo essencial, j4 que a riqueza de uns sobre os outros seria reflexo
de uma distribuigio de bens aleatria. Global distribution, por sua vez, pres-

7 Rawls Law of Peoples p. 108
7 Rawls Law of Peoples p. 111
7 Rawls Law of Peoples p. 112
76 Rawls Law of Peoples p. 112
77 Rawls Law of Peoples p. 113
7 Rawls Law of Peoples p. 113
7 Rawls Law of Peoples pp. 114, 115.
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supde a existéncia de sociedades nfo-autdrquicas, mas cuja riqueza ainda
assim deriva de uma aleatéria distribuigdo de bens ensejando sua revisdo.*

Para Rawls, porém, o elemento crucial € a cultura polftica de um
povo (e suas virtudes cfvicas). Assim, a riqueza ndo constitui um produto
aleatério de recursos distribuitos ao acaso, mas vida cfvica de um povo.*"
O dever de assisténcia aos menos favorecidos represetaria, portanto, um
princfpio de transigio baseado na assungio das consequéncias nefastas de
desigualdades, mas afastado da idéia de obrigaggo redistribtitiva inerente,®
“The Law of Peoples assumes that every society has in its population a
sufficient array of human capabilities, each in sufficient number so that the
society has enough potential human resources to realize fust institutions.”™
Neste sentido, Law of Peoples contrasta com uma visdo cosmopolita de
relagdes internacionais, pois esta tiltima preocupa-se com o bem estar
individual enquanto a primeira, a justiga das sociedades.*

Conclusio

Caminhamos entre Kant e Hegel, na esperanga que cheguemos 2
construgio de um didlogo franco na sociedade internacional, e ndo apenas
um ténue modus vivendi. Como, todavia, cruzar a ponte aberta pela ciso
entre universalistas e relativistas? Como orquestrar a polifonia moderna?
Como reconstruir o World Trade Center?

Ao construir um modelo de polftica externa para povos liberais, Rawls
procura responder a estas questdes. Deposita sua confianga em um modelo
de justica liberal firmado por representantes de povos em uma situagio
original de segundo grau. O contrato permanece, portanto, a base deste
consenso sobreposto. O problema do pluralismo, objeto de crfticas
comunitaristas, permanece. Rawls parece conté-lo dentro das categorias
de sociedades que formula. Assim, uma construgdo original seria possfvel
entre povos liberais e decentes (as sociedades bem ordenadas), que
passariam, ent3o, a tolerar, na medida do possfvel, as demais.*

* Rawls Law of Peoples p. 116 (citando Charles Beitz, Political Theory and International
Relations)

*! Rawls Law of Peoples p. 117

*2 Rawls Law of Peoples p. 118

*> Rawls Law of Peoples p. 119

* Rawls Law of Peoples p. 119, 120

* Hoffman p. 119

0

Seria esta visdo ideal apta a estruturar uma sociedade marcada pela
desigualdade de poder, por herangas histéricas signifivativas, pela auséncia -
de instituicGes representativas e de normatividade (e compliance) globais?
Rawls destaca que sua proposta é ideal, hipotética e “ahistérica” . Todavia,

apds as cicatrizes impostas pelo realismo, seria ainda vidvel uma construgge... _

nestes termos? “Lelaboration d'une théorie idéale & partir de la méthade
du-scontrat social débouche aingi. soit sur | utopie, soit sur un epsemble:+.
minimal de principes acceptable dans le cadre d’un “ consensus par-.
recoupement” des regimes “non déraisonnables.”™

Hoffman observa que a construgio Rawlsiana pressupsem um
contrato social entre povos, excluindo, assim, a riqueza de atores individuais
(fisicos ou jurfdicos) que certamente marcam a sociedade internacional ¥
De fato, uma teoria para a sociedade internacional estaria fadada a abordar
centralmente seus aspectos ndo-ideais.*® O consenso que Rawls procura
obter entre liberais e decentes é ténue, asténico para enfrentar os ventos
plurais internacionais.

De todo modo, Rawls nos brinda com um interessante esforco de
construgio do didlogo em face do pluralismo global, com todas as suas
riquezas e dificuldades. Embora o autor oscile entre a construgio de regras
procedimentais de deliberagdo e o estabelecimento de normas substantivas
de justiga, nos deixando, assim, sem uma bussula certeira, um mfnimo
que nos permita uma fraternidade enquanto seres humanos h4 de existir,
mas esconde-se, afinal, sob que fundagdes?

% Hoffman p. 122
%7 Hoffman p. 121
* Hoffman p. 12}
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O erro, o dolo, a lesdo e o estado de perigo
no novo Cédigo Civil'

Ana Luiza Maia Nevares

LI
RN

Surr;sirio: L. Introdugio; II. O e;'ro; III. O dolo; IV. A lesdo, V. O esfado
de perigo, VI. Conclusio.

I. Introdugdo

* Afirmou-se que “mais uma vez, o infcio de um novo século ser4
brindado com um nio tdo novo Cédigo Civil, fruto do século passado™.
Tal assertiva tem especial pertinéncia no momento atual da sociedade
brasileira, que ser4 regida, a partir de janeiro de 2003, por um novo
Cédigo Civil (Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002), oriundo de um
Projeto de Lei de 1975.

Com efeito, logo apés a promulgagio do Cédigo Civil de 1916,
inspirado nos ideais revoluciondrios burgueses de 1789, consagrados no
Code Civil de 1804, foi preciso editar leis especiais, 2 margem do diploma
codificado, capazes de disciplinar relagdes ndo previstas pelo Cédigo e
adaptar aquelas j4 reguladas s novas realidades sociais. De acordo com as
ligoes de Gustavo Tepedino, “os movimentos sociais € o processo de
industrializagdo crescentes do século XIX, aliados is vicissitudes do
fornecimento de mercadorias e 3 agitagio popular, intensificadas pela
eclosdo da Primeira Grande Guerra, atingiram profundamente o direito

! Trabalho apresentado na disciplina Grupo Institucional de Pesquisa, ministrada pelo Prof. Gustavo
Tepedino na pés-graduagio em Direito Civil da UER], no primeiro semestre de 2001, com
algumas adaptagbes.

" Professora do Departamento de Direito da PUC-R], da Universidade Cindido Mendes-
Centro, da Universidade Veiga de Almeida, mestranda em Direito Civil pela UER].

? Rose Melo Vencelau, “A Posicio do Projeto de Cédigo Civil em face do Negécio Jurfdico e as
suas modalidades”, trabalho apresentado na Disciplina Grupo Institucional de Pesquisa, ministrada
pelo Prof. Gustavo Tepedino na pés-graduagio em Direito Civil da UER], no primeiro semestre
de 2001, original gentilmente cedido pela autora, sem responsabilidade de cétedra.

24  Direito, Estado e Sociedade - v.9 - n.19 - p. 24 a 55 - ago/dez 2001

civil europeu, e também, na sua esteira, 0 ordenamento brasileiro, quando
se tornou inevitdvel a necessidade de intervencio estatal cada vez mais
acentuada na economia”. Dessa maneira, a polftica legislativa brasileira
comega a sofrer alteragdes j4 nos anos 20, com o surgimento da deno-
minada legislag3o especial’. : - _

Apés as diversas mudangas operadas no Direito Civil pelas leis
especiais, tais como a Lei 8078/90 e a Lei 8069/90, e especialmente pela
Constituicio Federal de 1988, um novo Cédigo Civil entrar4 em vigor.
Tal diploma legislativo insiste, todavia, em repetir a mesma dogmdtica
ultrapassada do Cédigo de 1916.

De fato, o sujeito de direito continua a ser tratado na mesma concepgio
individualista de outrora (ou seja, de forma geral e abstrata), que marcou o
tecido normativo codificado de 1916, enquanto a Constituigio Federal de
1988, a0 estabelecer como fundamento da Reptiblica a dignidade da pessoa
humana, superou o individualismo, passando a eleger a pessoa, na sua dimensio
humana, como centro da tutela do ordenamento jurfdico (CE art. 1°, ITT)*,

Nas palavras de Vicenzo Scalisi, a pessoa, que a Constituicio eleva a
valor de vértice do ordenamento, nio é mais o sujeito de direito codificado,
formalista e abstrato, aprecidvel somente em termos patrimoniais e mais
propriamente econdmico-produtivos, mas sim o sujeito histérico-real,
considerado na multiplicidade de suas explicagoes e manifestagdes ativas,
como também em suas variadas e diversas necessidades, interesses, exigéncias,
qualidades individuais, condigdes econdmicas, posigbes sociais ¢, enquanto
tal, devendo ser considerado como portador de valores essenciais (dignidade,
seguranga, igualdade, liberdade) e fundamentais instincias de promogio e
desenvolvimento da pessoa (satide, trabalho, educago)’ .

? Gustavo Tepedino, “Premissas Metodolégicas para a Constitucionalizagio do Direito Civil”,
in Temas de Direito Civil, Rio de Janeiro, Renovar, 1999, p. 4.

* Vale recordar os ensinamentos de Francisco Amaral a0 abordar o tema da relagdo jurfdica:
“Qualquer que scja a teoria adotada, a personalista ou a normativista, certo ¢ que se deve
repersonalizar o direito civil, vale dizer, acentuar que a pessoa humana deve ocupar o primeiro
lugar, o centro do sistema privado. Mas nio o homem abstrato do liberalismo econémico,
que fundamentou o direito civil no século XIX, dos cédigos civis francés ¢ alemio “mas o
homem concreto da sociedade contemporinea, na busca de um humanismo social
comprometido”. O direito ¢&, essencialmente, um sistema axiolégico, devendo considerar-se
o homem como o valor primeiro”. Franciso Amaral, Direito Civil: Introdugdo, Rio de Janeiro,
Renovar, 2000, 3@ cdigio, p. 165.

’ Vicenzo Scalisi, “Persona umana e successioni, itinerari di un confronto ancora aperto”, in
Laccivilistica Italiana dagli anni'50 as oggi tra crisi dogmatica e riforme legislative, Congresso dei
Civilisti Italiani, Venezia 23-26 Giugno 1989, Padova, Cedam, 1991, p- 140 (tradugdo livre).
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Assim, o novo Cédigo Civil ndo encerra uma substancial mudanga
ro Direito Civil Brasileiro, pois reproduz os mesmos valores-¢
fundamentos do Cédigo Civil de 1916, alterando a forma de tratamento
de seus institutos® . Pode-se afirmar, portanto, que a teoria geral do direito,
~—em sep mais novo diploma legal, ndo cumpriu a sua primeira funggo:
“restaurar o primado do homem™’ . .

«~:. Resta-nos, portanto, interpretando o Direito Civil A lug dos valores
~ " constitucionais’, continuar-buscando a construgio de um direite miais
humano, em conformidade com a opgdo do constituinte de 1988, que
estabeleceu primazia s situagdes existenciais no ordenamento jurfdico brasileiro.

Além dessa tarefa, é preciso, ainda, estudar os institutos da civilfstica
na nova disciplina introduzida pelo Cédigo Civil de 2002. Nesta sede,
pretende-se analisar alguns dos defeitos do negécio jurfdico, a saber, o
erro, o dolo, a lesio e o estada.de.perigo. Os dois tltimos nio foram
consagrados pelo Cédigo Civil de 1916, mas j4 eram objeto de estudo
da nossa doutrina mais especializada®.

II. O erro

O erro consiste em defeito do negécio jurfdico, tratando-se de vicio
do consentimento que acarreta a anulabilidade do negécio, consoante o
disposto no art. 171, II, do Cédigo Civil de 2002.

Na disciplina dos defeitos do negécio jurfdico, equipara-se a

¢ Daf as duras criticas. Segundo Gustavo Tepedino, o novo Cédigo Civil é retrégrado ¢
demagégico. Retrégrado porque “nascerd velho principalmente por nio levar em conta a
histéria constitucional brasileira ¢ a corajosa experiéncia jurisprudencial, que protegem a
. personalidade mais do que a propriedade, o ser mais que o ter, os valores existenciais mais do
que os patrimoniais” e demagégico porque “engenheiro de obras feitas, pretende consagrar
direitos que, na verdade, estio tutelados em nossa cultura juridica pelo menos desde o pacto de

" outubro de 1988”. Gustavo Tepedino, “O Novo Cédigo Civil: duro golpe na recente experiéncia

constitucional brasileira”, in Revista Trimestral de Direito Civil, vol. 7, Editorial, p. iv.

« .’ Francisco Amaral, Direito Civil, Introdugdb, cit., p. 165.
“* Como marco tedrico da escola do direito civil-constitucional, ver Pietro Petlingieri, Perfis do
Direito Civil— Introdugdo ao Direito Civil Constitucional, trad. Maria Cristina de Cicco, Rio de
Janeiro, Renovar, 1997, 3¢ edigio, Gustavo Tepedino, “Premissas Metodolégicas para a
Constitucionalizagio do Direito Civil”, cit. e Maria Celina Bodin de Moraes, “A Caminho de
um Direito Civil Constitucional”, in Direito, Estado ¢ Sociedade, Revista do Departamento de
Ciéncias Jurfdicas da PUC-Rio, n. 1, 22 ed., Rio de Janeiro, jul/dez 1991, pp. 59-73.
2 Caio Mério da Silva Pereira, Instituigdes de Direito Civil, Vol 1, Rio de Janeiro, Forense,
2000, 19* ediciio, p. 347/351 e, do mesmo autor, Lesdo nos Contratos, Rio de Janciro, Forense,
1999, 62 edigdo.
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ignorancia ao erro. No entanto, conceitualmente, tais institutos ndo se
confundem. O erro ¢ a nogio falsa que o agente tem de qualquer dos
elementos do negécio jurfdico, enquanto a ignorincia é a auséncia
completa de conhecimento'® . Como bem acentua Washington de Barros
Monteiro, na ignoréincia a mente estd in albis,.no etro o que nela estd
registrado é falso'' . ,

Incorre.em erro, portanto, aquele que, “por-desconhecimento ou falso -
conhecimento das circunstincias, age de um-modo que nio seria a sua - -
vontade, se conhecesse a-verdadeira situagio”'?,

Deacordo coma disposigio doart. 138 do Cédigo Civil de 2002, somente
serd admitida a anulagio por erro quando este poderia ser percebido por
pessoa de diligéncia normal, em face das circunstincias do negécio. Deve ser,
portanto, reconhecfvel. No havia tal exigéncia no Cédigo de 1916.

Ao discutir a escusabilidade' do.erro, tendo em vista as disposigaes
do Cédigo Civil de 1916, assinala Pontes de Miranda que a doutrina

¥ Francisco Amaral, Direito Civil, Introdugo, cit, p. 484.

"' Washington de Barros Montceiro, Curso de Direito Civil, Parte Geral, Sao Paulo, Saraiva,
1997, 35% edicio, p. 191. Salienta o Autor que em alguns dispositivos da Parte Especial cuida
o Cédigo Civil de 1916 de casos particulares de ignorincia, mencionando os artigos 1.036,
1.102 € 1.751, que, no Cédigo Civil de 2002, correspondam aos art. 850, art. 443, 22 parte,
eart. 1974. No mesmo sentido ¢ citando os mesmos artigos Francisco Amaral, ob. cit, p. 484.
2 Caio Miério da Silva Percira, Instituigies de Direito Civil, Vol I, cit., p. 326.

'3 A partir das disposicbes do Cédigo Civil de 1916, diverge a doutrina quanto & necessidade
de ser o erro escusdvel para a anulagio do negécio jurfdico. Segundo Clovis Bevilaqua, nio
basta que o erro seja suEstancia.l, sendo necessdrio que seja, ainda, escusével, ou scja, baseado
em uma razio plausfvel, ou ser tal que uma pessoa de inteligncia comum e atengio ordin4ria
o possa cometer, Clovis Bevilaqua, Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brasil commentado, Vol.
1, Rio de Janeiro, Livraria Francisco Alves, 1940, 6* cdigio, p. 334. No mesmo sentido,
Francisco Amaral, ob. cit., p. 487, Washington de Barros Monitciro, ob. cit., p. 194, J. M. de
Carvalho Santos, Cédigo Civil Brasileiro Interpretado, Vol. 11, Rio de Janciro, Freitas Bastos,
1961, 8 edigdo, p. 297. Na jurisprudéncia: “Civil. Compra ¢ Venda de agGes de concessiondria
telef8nica. Anulagio do negécio baseada na desproporgio entre o valor patrimonial das ag6es
¢ o prego pago. Erro, dolo e lesio. 1. Ndo pode invocar erro substancial (CC, art. 87) o
comerciante que, 20 alienar suas ages da concessiondria telefénica, nio se comporta com a
diligéncia prépria de sua profissio, verificando o valor real do bem. Falta de prova que o
comprador omitiu, intencionalmente, tal valor (CC, art. 94). E falta de prova, igualmente, do
valor corrente e da necessidade de alienar, elementos objetivo e subjetivo que compéem a
figura da lesdo. 2. Apclagio desprovida” Apelagio Civel n° 598011096, julgado pela 42
Cimara Civel do Tribunal de Justica do Rio ‘Grande do Sul em 25/02/1998 relator Des.
Araken de Assis, in www.tj.rs.gov.br em 08/04/2001. “Civil. Anulagio de Negécio Jurfdico,
Compra e Venda de agdes. Lesdo. Inexisténcia de prova do elemento objetivo. Ainda que

_ admitida a aplicagdo do instituto da lesdo, banido do direito positivo brasileiro, a rescisio do

contrato lesion4rio ndo dispensaria prova da desproporgio entre o valor do negécio ¢ o justo
prego ao tempo do contrato. Erro substancial e dolo afastados. Nio se anula negécio jurfdico
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tentou sustentar que, para se atender aos interesses dos dois contraentes
do negécio, era preciso consagrar o requisito da escusabilidade, da
reconhecibilidade, ou da probabilidade do erro™.
Silvio Rodrigues, a0 comentar o dispositivo do Cédigo Civil italiano
que, tal como o nove Cédigo civil brasileiro, consagra e-requisito da
 reconhecibilidade para a anulagio do negécio jurfdico por erro, observa
que tal disciplina aprexima muito o erro do dolo. Naeatantesaconsidera
~ justa. Leciona o autor que na questio do erro R

“se defrontam dois interesses colidentes, a saber, o daquele que errou ¢
que pretende desfazer o ato jurfdico gerado no erro, e o de terceiro
que, de boa-fé, contratou com a vitima do erro, e que deseja que
prevalega o negécio jurfdico. Ora, tendo de escolher a quem atribuir o
prejufzo, o legislador italiano-prefere atribuf-lo A vitima do erro, em
vez de sacrificar a pessoa que, de boa-fé, acreditou na declaragdo. Se os
dois contraentes estavam de boa-fé e um errou, nio h4 razio para
descarregar sobre os ombros do outro o prejufzo da anulagio. Contudo,
se aquele que contratou com a vitima do erro estava de mé-f¢, conhecia
o erro da outra parte ou poderia descobri-lo se agisse com normal

por erro ou dolo quando a capacidade de discernimento do autor revela que o engano sé
poderia resultar de negligéncia, imprudéncia ou impericia sua. Sentenga mantida. Apelaggo
Civel n° 598373165, julgado pela 98 CAmara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul em 12/05/1999, relatora Des. Mara Larsen Chechi, in www.tj.rs.gov.br em
08/04/2001. No mesmo sentido sio os ensinamentos de Silvio Rodrigues, lecionando que a
omissdo de referido pressuposto na lei decorre do fato de o legislador entender que cle se
encontra implicito no conceito de erro, sendo, portanto, supérfluo insistir. S. RODRIGUES.
Direito Civil, Vol. 1, Sao Paulo, Saraiva, 1995, 258 edicio., p. 189, citando o seguinte aresto:
“O erro que d4 causa 2 anulagdo do contrato é o erro escusdvel, cumprindo a esse propésito
examinar as condiges pessoais da parte que o alega. N3o o pode invocar, em relagio a0
terreno comprado ¢ que nio serve para a construgio, em virtude de recuo determinade pela
Municipalidade, o construtor, que deve, por forca de sua atividade, estar a par das deliberagges
da Prclgitura no tocante 2 sua especialidade” (RF 90/438), Contrariamente, manifesta-se
Pontes de Miranda, sustentando que a escusabilidade nio ¢ pressuposto da anulabilidade
para o Cédigo Civil de 1916. Leciona o Autor que “érro pode haver, digno de se considerar
elemento do suporte fitico dos artigos 86-91, ain£1° que inescusdvel; porque essa
inescusabilidade é na dimensio ética e ndo na dimensio jurfdica”, acrescentando que a sangio
de invalidade do ato jurfdico abstrai da culpa e da inescusabilidade, o que nio exclui a
possibilidade de reparagio em virtude de ato ilicito, quando este foi a manifestagio viciada,
por culpa do agente, com fundamento no art. 159 do Cédigo Civil. Pontes de Miranda,
Tratado de Direito Privado, Tomo IV, Rio de Janeiro, Borsoi, 1954, p.- 311/314,

" Pontes de Miranda, ob,. cit., p- 313.
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diligéncia, ndo mais faz jus A protegio do ordenamento juridico. Neste
. . . 15
caso, o negécio ¢ anulado, em beneficie-da vitima do engano’

Nao € qualquer espécie de erro que vicia a vontade, acarretando a
anulabilidade do negécio jurfdico. De acardo cam o art. 138 do Cédigo
Civil de 2002, sdo anuléveis os negécios jurfdicos quando as declaragaes

~deyontade emanarem de erro substanciahe .. e el
+ =~ Erro substancial ¢ “aquele de tal impertincia que, se fosse conhecida

averdade, o consentimento n3o se externaria”'. Dito diversamente, éa
causa determinante’” do negécio juridico, pois, se o agente conhecesse as
verdadeiras circunstincias, ndo o teria praticado. A prépria lei define o
erro substancial em seu art. 139,

O erro quanto 4 natureza do ato (ou error i negotio)'s é aquele que
incide sobre a sua categoria jurfdica” (CC/02, art. 139, I). Nas licoes de
Pontes de Miranda, tal espécie de erro ocorre quando os figurantes
manifestaram-se pela conclusio do negécio jurfdico, mas houve
divergéncia, quanto A espécie de negécio, no que cada um manifestou.
H4 discrepéncia entre o significado objetivo do ato e o significado que
Ihe atribuiu, subjetivamente, o manifestante: o consenso sobre o contetdo
do negécio é somente aparente, porque se funda em erro®. Como

'8 Silvio Rodrigues, Direito Civil, Vol. 1, cit. P. 191. Note-se, todavia, que o requisito da
reconhecibilidade ndo exclui o da escusabilidade, para aqueles que o admitem, Assim, na
disciplina do Cédigo Civil de 2002, ainda cabe a controvérsia sobre a escusabilidade do erro.
16 Sirvio Rodrigues, ob. cit., p. 187.

'7 Caio Mirio da Silva Pereira, Instituigges de Direiso Civil, Vol. 1, ci., p- 328.

'* “Agdo de anulagio de doagdo. Erro essencial “in negotio”. Suficiéncia da prova produzida.
Julgamento de procedéncia. Confirmagio. Todos os meios de prova, inclusive presungdes ¢
indicios, sio idneos para demonstrar a ocorréncia do erro “in negotio”, vicio de vontade
capaz de acarretar a invalidade do negécio jurfdico. Doagio cujo consentimento foi captado
pelo sobrinho 2 tia, uma senhora de cerca de 76 anos, poucos dias apés e ainda sob a dor da
morte do marido, num quadrante em que a capacidade volitiva da disponente estava combalida
€ inteiramente desfavordvel 4 prética de ato tio gravoso, tanto mais até porque era o dnico
imével residencial da mesma que, retirada da cama para assinar a escritura, na crenga ¢ na
confianga de estar firmando papéis para o INPS, logo foi levada a um asilo, aonde nio voltou
para vé-la o beneficidrio da liberalidade. Sentenga que bem aplicou essa diretriz, chegando A
conclusio que merece confirmagio pelos préprios termos. Apelo provido”. Apelagio Civel n°
1993.001.00533, julgada pela 3* Cimara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro em 08/06/1993, relator Des. Laerson Mauro, votacio uninime, in www.tj.rj.gov.br
em 08/04/2001.

' Pontes de Miranda, Tratado de Direito Privado, Parte Geral, Tomo 1V, cit., p. 287.

B Id. ibidem. .
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exemplos, é possfvel citar o caso do allcnant; que tra::iex;eo a c:)::ad :
tftulo de venda enquanto o adquirente a recebe como doagao™,
| arte entende tratar-se de venda a prazo,
pessoa qUE quer Ugar €2 U P utra entende receber
ou quando uma das partes quer emprestar € 0
- : —_— |
um%)d::xi::fu;nto ao objeto prin.cipal da declar:}g:io é aquele. que recai
sobre a identidade do objeto, ou seja, quando .o Ob)_ﬂ.%do nggécm jurfdico
ndo era aguele que estava no pensamento do age:tte (CCl02, art. 139,
D). Silvio Rodrigues sugere excelente excmplo:. uma pessoa troca uma
residéncia por um terreno situado em determinada rua, o .qual sabe o
interessado, vale R$ 200,00 o m?; ultimado o negécio, verifica que tal
terreno efetivamente se situa em rua dac!uele nome, mas em pequeno
vilarejo do interior e ndo na cidade que tinha em vista, ¢ que 0 mesmo
valia R$ 20,00 0 m2"% . Ou, ainda, se alguém adquire um quadzrjo deum
troca-tintas vulgar, supondo tratar-se de tela de pintor f-amoso ,0U No
caso de uma pessoa se propor a alugar a sua casa da gédade e 0 outro
contratante entender que se trata de sua casa do campo®. o
Poder4 o erro recair sobre qualidades essenciais do <.)bjeto prmqpal fla
declaragdo, quando tais qualidades sio de ordem a influir na determinagio

2 Silvio Rodrigues, Direito Civil, Vol. 1, cit., p. 187.
2 Pontes de h/igiuranda, ob. cit., p. 287/288.
3 Francisco Amaral, Direito Civil, 7Imradufia, cit., p. 486.
M Silvi igues, ob. cit., p. 187. ‘ )
B SCllavil:: ll\{:;gogl:ia Silva Periira, Instiruigses de Direito Civil, Vol. 1, cit., p. 328. Na
jurisprudéncia: “Compra e venda de quadro a éleo. Erro essencial. Anulabilidade. 1. Em f;;:c
de trés pericias realizadas no quadro, por casas de leildo européias, venﬁcou-'sc. que o quadro
nio fora pintado pelo artista alemdo cujo nome constava na tela. Sem dvvida alguma, ]o
motivo determinante da aquisi¢io foi o fato de o quadro ter sido pintado por Von Zugel,
tanto assim que o recibo de compra e venda aponta, exatamente, esta circunstincia. Portanto,
nio resta a menor diivida sobre o erro essencial a que foi conduzide o comprader, que, A
evidéncia, nio teria realizado o negécio se soubesse que o quadfo era falso. Sendo assim, a
conseqfiéncia, nos termos do art. 86, do Cédigo Civil, é a anulagio-de negdcio jurfdico, corx:xl
a volta a0 “status quo ante”. 2. Por outro lado, ndo pode haver copdex:ae;ao por dano mo
do autor em face dos réus, que assim pretendem em reconvengio, a uma porque a
correspondéncia entre ambos ficou no campo restrito das partes, nio tendo publicidade, ea
duas porque em nenhum momento o autor afirmou ter sido induzido a erro Pclos réus, sendo
que, objetivamente, o quadro era falso, como, de fato, o ¢, e que por isto pretendia 2
resolugiio do contrato. Incabfvel dano moral nestas condigges. 3. Sentenca conﬁm.xada .
Apelagio Civel n° 1996.001.03063, julgada pela 7* Cimara Civel do Tribunal cic Justica do
Estado do Rio de Janeiro em 25/06/1996, relator Des. Gustavo Kuhl Leite, votagio uninime,
] .tj.rj.gov.br em 08/04/2001. )
t‘"lm c{c ,Cgarvalho Santos, Cddigo Civil Brasileiro Interpretado, Vol. 1, cit., p. 294.
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da vontade e se supunham existentes? (CC/02, art. 139, I). Nesta
hipétese, a razdo do consentimenta foi a certeza de que o objeto possufa
determinada qualidade que, posteriormente, se verificou ausente . Tal
qualidade importa tanto para quem manifesta a vontade, quanto o objeto
mesmo®. E o que ocorre quando uma pessoa adquire objetos prateados,
3 ~ . . 30
pensando serem de prata quando, na verdade, sio de metal inferior’, ou
no caso da compra de.uma estatueta de osso, pensando’ que era de

- marfim*, ou quando alguém adquire candelabros antiquissimos e depois

de os ter adquirido, certifica-se de que eram de fabricagfo recente, uma
vez que a vetustez do objeto era elemento essencial, determinante do

¥ Clovis Bevilaqua, Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brasil commentadb, cit., p. 334. Esta
modalidade de erro se assemelha aos vicios redibitérios, defeitos ocultos da coisa que a
tornam imprépria para o uso a que se destina, ou lhe diminuem o valor, No entanto, cumpre
distinguir: “o erro & de natureza subjetiva, referindo-se s qualidades que o agente imaginava
que a coisa tivesse, os vicios sio de natureza objetiva, constituindo-se concretamente na
auséncia de qualidades que a coisa deveria ter”. Francisco Amaral, Direito Civil, Introdugdo,
cit., p. 486/487. Além disso, sdo diversos os respectivos fundamentos, pois “na redibi¢go, o
fundamento € a garantia que o vendedor tem de assegurar a0 comprador contra os defeitos
ocultos da coisa e que a tornam imprestavel ao fim a que se destina; no erro, a anulagio tem
por base o consentimento imperfeitamente fornecido no momento da constituiggo do ato”.
Washington de Barros Monteiro, Curso de Direito Civil, Parte Geral, cit., p. 194,

* Silvio Rodrigues, Direito Civil, Vol. 1, cit., p. 188. Na jurisprudéncia: “Vicio de
consentimento. Erro substancial. Negécio juridico anulade. O autor pretendia adquirir
imével de, no mfnimo 200 m2 ¢ isto declarou a0 corretor que lhe indicou determinado
apartamento que viria atender a esta sua pretensio. Dado o sinal do prego, verificou o
promitente adquirente que o imével continha apenas 163 m? de 4rea. Em principio, tal
circunstincia poderia ser apontada como erro acidental, que nio afetaria a validade do ato.
Todavia, a doutrina reconhece que, se de um lado o erro acidental, de fato, nio afeta a
validade do ato, por outro, se a qualidade e a quantidade sio tomadas como razio determinante
do ato, o erro sobre elas passa 2 categoria de erro substancial e, em sendo assim, passivel de
ser anulado o negécio, a teor do art. 86 c/c art. 87 do CC. Comprovado que o autor pretendia
adquirir imével com aquela metragem, induziram-lhe a erro quando lhe apresentaram
apartamento, dizendo-o atender a esta exigéncia. H4 evidente erro substancial que interessa
a qualidade (metragem) a ele essencial, advindo daf, anulabilidade do ato, o credor poderia,
como o fez, levar o cheque representativo do sinal do prego da compra e venda a protesto,
motivo pelo qual nio se lhe pode condenar em dano moral, porque, 4 época exerceu um
direito que lhe era concedido pela Iei, qual seja, levar a protesto o cheque que o devedor de
cntio se negava a pagar. Provimento do recurso para declarar ineficaz o cheque e determinar
cancelamento dos atos do Oficial do Protesto, mas nio para ser condenado em dano moral”
Apelagio Ctvel n° 1997.001.00368, julgado pela 3* Cdmara Civel do Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro em 08/04/1997, relator Des. Gustavo Kuhl Leite, votagio uninime, in
www.t].rj.gov.br em 08/04/2001. Na realidade, o aresto transcrito retrata uma hipétese de
dolo, em virtude do induzimento a erro.

2 Pontes de Miranda, Tratado de Direito Privads, Tomo IV, cit., p. 294,

% Id, ibidem.

?' Caio Mirio da Silva Pereira, Instituigses de Direito Civil, Vol. 1, cit., p. 328.
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negécio™, ou ainda no caso de alguém comprar uma vaca qualificada
como prenha, como tal recebida e quitada e, apds a conclusdo do negdcio,
descobrir que a vaca nio estava efetivamente prenha®.

O erro poder, ainda, recair sobre a pessoa a quem se refere a declaraggo
de vontade, desde que tenha influfdo nesta de mado relevante (CC/02, art.,
139, II). Trata-se de hipétese em que o agente erra na identidade, fisica ou
“moral, da pessoa, ou nas suas qualidadesessenciais. Nas ligoes de Pontes de

Miranda, a falta de qualidade ocorre quando sem ela a pessoa sai da categoria: -

que se teve em vista a0 manifestar-se a vontade. Dito de outro modo, é a
qualidade que se faz essencial para o negécio jurfdico de que se trata®,
Esta modalidade de erro tem especial relevincia no casamento, onde
h4 disciplina prépria, consoante os artigos 1556 e 1577 do Cédigo Civil
de 2002, nos atos a tftulo gratuito, como na doagdo e no testamento, em

todos-aqueles onerosos celebsados intuitu personae e naqueles fundados .

na confianga, como no mandato, na prestagio de servigos € no contrato
desociedade®.

A possibilidade de anulagdo do negécio juridico em virtude do erro
de direito foi expressamente permitida no inciso III do art. 139 do novo
Cédigo Civil, a0 estabelecer que é substancial o erro quando, sendo de
direito e ndo implicando recusa 2 aplicagio da lei, for o motivo tnico ou
principal do negécio juridico.

3 Washingron de Barros Monteiro, Curso de Direito Civil, Parte Geral, cit., lF}: 193. O Autor
sugere, ainda, o seguinte exemplo: alguém adquire candelabros de prata, porque the foi

terem pertencido a uma celebridade; posteriormente, capacita-se de que, embora exata a
procedéncia, os candelabros sdo de cobre prateado. Nesse caso, o ato ¢ vilido, porque a razdo
determinante da compra havia sido a circunstincia de haver pertencido o objeto, em outros
tempos, a personagem célebre. Id. ibidem. )

3 ], M. de Carvalho Santos, Cédigo Civil Brasileiro Interpresado, Vol. 11, cit., p. 310. Pontes
de Miranda leciona que a referéncia do art. 87 ao erro sobre as qualidades essenciais do
objeto importa em exclusio da irrelevincia dos motivos, que os sistemas jurfdicos tém como
imprescindivel 4 seguranga do tréfico. A justificagdo est4 em que tais qualidades importam
tanto, para quem manifesta a vontade, quanto o objeto. mesmo: o motivo torna-se relevante.
Pontes de Miranda, Tratado de Direito Privado, Tomo 1V, cit., p. 297.

¥ Pontes de Miranda, ob. cit., p. 292.

% Washington de Barros Monteiro, Curso de Direito Civil, Parte Geral, cit., p. 193/194;
Francisco Amaral, Dirito Civil, Introdsugd, cit., p. 486. Na jurisprudéncia: “Anulagio de ato
constitutivo de sociedade comercial. Erro essencial quanto 2 pessoa dos sécios, que, como
depois se demonstrou, eram pessoas ligadas a atividades criminosas, com prisio preventiva
decretada. Procedéncia do pedido que se confirma nesta instincia recursal”. Apelagio Civel
n° 1995.001.00401, julgada pela 8% Cimara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro em 28/03/1995, relator Des. Carpena Amorim, votagio uninime, in www.tj.tj.gov.br
em 19/07/2001.

V)

O erro de direito ¢ aquele que diz respeito A existéncia de uma norma
jurfdica, quando, por exemplo, o agente pressupde que uma lei esteja em
vigor, mas na verdade foi revogada® . Dito diversamente, o erro de direito
consiste na ignoréncia, ou falso conhecimento da norma, e na sua interpretagio
errbnea” , tratando-se da hipétese em que o agente emite declaragio de
vontade no pressuposto falso de que procede segundo o preceito legal, e
que nio realizaria o atqse.estivesse perfeitamente informado®.

O Cédigo Civil de.1916 ndo admite expressamente que o erro de
direito possa anular o negécio jurfdico. Por esta razdo, muitas discusses
sdo travadas na doutrina. Segundo Clovis Bevilaqua, o Cédigo Civil de
1916 apenas se refere ao erro de fato, pois ninguém se escusa de cumprir
alei alegando que n3o a conhece®.

No entanto, essa nio é a opinido de boa parte da doutrina brasileira.
Espinola, baseando-se em Coviello, admite a possibilidade de anulacio
do negécio jurfdico em razdo do erro de direito, sustentando que “uma
coisa ¢ dizer que a lei tem forga obrigatéria independentemente do
conhecimento que dela hajam os que lhe estdo sujeitos; e outra afirmar
possa ser invocado o erro de direito, como pressuposto de certos fatos,
dos quais a lei faz derivar alguma conseqiiéncia jurfdica™®.

Argumenta o segundo Autor que € preciso fazer uma distingao quanto
a0 fim que se tem em vista ao invocar o erro de direito: se o propésito é
subtrair-se 4s conseqiiéncias da inobservincia da lei, ou seja, subtrair-se a
uma pena, nulidade ou decadéncia, o erro de direito nio pode ser invocado;
mas, se o fim é demonstrar que falta ou existe o pressuposto querido pela
lei, para o fato juridico, ndo havendo nada em contririo, cumpre admitir
a regra de poder ser invocado o erro ou a ignorincia de direito, como
qualquer outra ignoréncia ou erro*' .

% Maria Helena Diniz, Lei de Introdugio ao Cédigo Civil Brasileiro Interpresada, Sao Paulo,
Saraiva, 2001, 72 edigzo, p. 90.

37 Washington de Barros Monteiro, Curso de Direito Civil, Parte Geral, cit., p. 196.

% Caio Mdrio da Silva Percira, Instituigies de Direito Civil, Vol. |, cit., p. 330.

% Clovis Bevilaqua, Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brasil commentadp. Vol. 1, cit., p. 333.
4 Coviello, apud Eduardo Espinola & Eduardo Espfnola Fitho, A Lei de Introducdo ao Cédigo
Civil Brasileiro, Vol. 1°, Rio de Janeiro, Renovar, 1999, 32 edigdo, p. 78.

4! Coviello, 4pud Eduardo Espinola & Eduardo Espinola Filho, 0. cit., p. 79. Admitindo a
possibilidade de anulagdo do ato juridico em virtude de erro de direito, manifestam-se,
dentre outros, J. M. de Carvalho Santos, Cddigo Civil Brasileiro Interpretado. Vol. 11, cit., p.
295/296, Washington de Barros Monteiro, Curso de Direito Civil, Parte Geral, cit., p. 194/
196, Maria Helena Diniz, A Lei de introducdo ao Cédigo Civil Brasileiro Interpretada, cit., p.
88/91, Caio Mdrio d3 Silva Percira, Instituigses de Direito Civil. Vol 1, cit., p. 330/332.
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A partir de tal orientagio, & possfvel invocar o erro de direito como
causa de anulagio do negécio jurfdico, pois este acarreta a existéncia de
uma manifestagio de vontade viciada por uma falsa nogio da realidade,
caracterizando uma falta de pressuposto exigido pela lei para a validade
do negécio jurfdico. i '

De acordo com as lighes de Maria Helena Diniz, “ndo.se levard,
portanto, em conta errpr jurisquando se almejar suspender aeficdcia legal,
para livrar-se das conseqiiéneias de sua inobservancia; mas, se se tiver por
escopo evitar efeito de ato negocial, cuja formagio teve interferéncia de
vontade viciada por aquele erro, nada impedir4 que se o alegue™.

O Cédigo Civil de 2002, portanto, consagrou a corrente doutrindria
que admite a anulagdo do negécio jurfdico por erro de direito, desde que
este tenha sido a causa determinante do ato, o motivo tinico e principal a

—determinar a manifestagio de vontade,. s

O erro poderd ser acidental. Trata-se daquele que recai sobre os motivos
do ato ou sobre as qualidades secund4rias do objeto ou da pessoa*®, nio
invalidando o negécio jurfdico. Presume-se que o agente nio agiria de
forma diferente se estivesse ciente do erro.

E o que preceitua o art, 142 do novo Cédigo Civil, determinando
que o erro de indicagio da pessoa ou da coisa, a que se referir a manifestago
de vontade, ndo viciard o negécio quando, por seu contexto e pelas
circunstincias, se possa identificar a coisa ou pessoa cogitada.

Como exemplo, é posstvel citar uma disposigo testamentaria que se
refiraa uma pessoa determinada, estabelecendo como sua qualificagio o
fato de ser casada, quando, na verdade, é solteira. Ou, ainda, na hipétese
de o contrato de compra e venda estabelecer que A vendeu a B o prédio
da Rua tal, n° 50, quando de fato o ntimero do prédio ¢ 51 e o prédio de
n® 50 ndo pertence ao vendedor* . Em tais hipéteses, é ficil provar que o
que houve foi erro na indicagdo da pessoa ou da coisa, insuficientes para
invalidar o negécio jurfdico. -

No entanto, de acordo com o disposto no art. 140 do Cédigo Civil de
2002, o erro quanto aos motivos viciar a manifestacio de vontade, se estes

“ Maria Helena Diniz, A Lei de introdugdo ao Cédigo Civil Brasileiro Interpretada, cit. p. 91,
* Caio Mdrio da Silva Pereira, Instituigses de Direito Civil, Vol. I, cit., p- 328; Clovis Bevilaqua,
Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil commentado, Vol. 1, cit., p- 332.

4 ]. M. de Carvalho Santos, Cddigo Civil Brasileiro Interpretad, cit., p. 325.
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forem elevados a razio determinante do negécio® . Tal disposicio defere 3s
partesa possibilidade de promoverem o erro acidental a erro relevante .

Assim, se hd uma doagio somente porque o donatirio se apresentou
como o que salvou o filho do doador e, na verdade, nio foi ele quem
realizou o salvamento, a doagdo poder ser anulada por erro quanto
aos motivos. Da mesma forma, o erro sobre 0 movimento de negécios
de um estabelecimento nio é substzncial; mas, se as partes
convencionarem que esta € a razio detetminante do contrato, o erro
sobre tal assunto ¢ promovido de acidental a substancial, podendo
anular o negécio jurfdico® .

O novo Cédigo Civil prevé o erro de célculo, que apenas autoriza a
retificagdo da declaragdo de vontade. Noticia Clovis Bevilaqua que o
Projeto primitivo do Cédigo Civil de 1916 e o revisto, como o de Felicio
dos Santos-¢ o de Coelho Rodrigues, referiam-se ao erro de conta ou de
célculo como espécie do erro acidental, dando a0 prejudicado o direito
de retificd-lo dentro de certo prazo®. Tal espécie, consagrada em
ordenamentos estrangeiros, como o portugués e o italiano® , foi suprimida
do Cédigo Civil de 1916, tendo ressurgido no Diploma Civil de 2002.

Estabelece o art. 141 do novo Cédigo Civil que a transmissdo errnea
da vontade por meios interpostos é anul4vel nos mesmos casos em que o
éadeclaraggo direta. Equipara-se, portanto, a0 erro a transmissio defeituosa
da vontade™, quando o individuo n3o a transmite diretamente, mani-
festando seu consentimento através de instrumentos como correio,
telégrafo, fax, dentre outros™, ou por interposta pessoa, como um

O art. 140 do Cédigo Civil de 2002 reproduziu a disciplina do art. 90 do Cddigo Civil de
1916, alterando a redacio: o termo causa foi substitufdo por motivo. Ta! modificagio pode
ser considerada como eficiente, uma vez que evita confusio com a causa como o €5copo ou a
razdo jurfdica do fendmeno negocial, admitida como elemento do negécio jurfdico em outros
ordenamentos jurfdicos.

% Silvio Rodrigues, Direito Civil, Vol. 1, cit. p. 192.

¥ Silvio Rodrigues, Direito Civil, Vol. 1, cit. p. 192. “Sec a aquisigio de um fundo de comércio
teve por motivo determinante a perspectiva de boa e numerosa freguesia, garantida e apontada
pelo vendedor no préprio contrato, tem-se af o que sc denomina em direito o pressuposto ou
a razdo determinante do negécio. Nio se caracterizando aquela perspectiva, o contrato é
anuldvel por erro”. RT, 231/189 Id. ibidem.

“® Clovis Bevilaqua, Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil commentado, Vol. 1, cit., p- 338.
¥ Cédigo Civil Portugués, art. 249, Codice Civile, art. 1430.

% Caio Mdrio da Silva Pereira, Instituigoes de Direito Civil, Vol. 1, cit., p- 330.

* Admite que o instrumento seja o telefone, em que pese ser considerada presente a pessoa que
contrata pelo telefone, J. M. de Carvalho Santos, Cddigo Civil Brasileiro Interpretado, Vol. 11,
cit, p. 317/318. -
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mensageiro ou niincio, e o vefculo utilizado ndo transmite ﬁelrr;gnte a
vontade, fazendo surgir divergéncia entre o agente ea outra parte™.
Silvio Rodrigues, que sustenta a necessidade .d.e escusabilidade df’ erro,
argumenta que, se a mensagem foi mal transmitida Pclg mensageiro, h4
que se apurar se houve culpa iz eligendo ou mesmo in wgzlando, pois em
caso afirmativo ndo pode tal erro infirmar o ato por ser l,ggscu.sa;ivcl .

De acordo com as ligses-de Carvalho Santos, este dispositivo s6 se
aplica quando a diferenca entre a declaragio emitida ca~ co;,nmucada seja
procedente de mero acaso ou de algum equivoco, ndo se aPllcando a
hipétese em que o intermedidrio intcncu-)nalmente comunica 3 outra
parte uma declaraggo diversa da que lhe foi confiada. Neste caso, a parte
que escolheu o emissdrio fica responsével pelos prgujﬂzos que tenha
causado 4 outra por sua negligéncia na escolha feita™, ressalvada a
possibilidade de 0 mensageiro responder em face daquelcz que o elegeu.

Vale ressaltar que o art. 141 s6 se refere A pessoa que é interposta pelo
manifestante da vontade, no se aplicando nos casos em que a interposta
é pessoa do destinatdrio da declaragio e erra: neste caso, o negécio Jurfdlcq
vale tal como foi feita a comunicagfo A interposta pessoa, € ndo como foi
transmitida por essa 20 destinatdrio” .

Por fim, determina o novo Cédigo Civil, em seu art. 144, que o erro
nio prejudica a validade do negécio jurfdico quando a pessoa, a quem a
manifestagio de vontade se dirige, se oferecer para executd-la na
conformidade da vontade real do manifestante. A mesma regra encontgg-
se presente no Cédigo Civil Portugués e no Cédigo Civil Itahar;o ,
tendo sido recomendada por Pontes de Miranda de lege condenda” .

Sem duvida, trata-se de disposigdo que privilegia a conservagdo das
avengas, encerrando uma possibilidade de temperar-se a teoria subjct‘iva
na interpretagdo dos negécios jurfdicos, consagrada pelo novo Cédigo
Civil, em seu art. 112, com mitigagdes, em virtude da disposigao do art.
113 do mesmo diploma legislativo, que determina a interpretagio dos
negécios conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebraggo.

52 Washington de Barros Monteiro, Curso de Direito Civil, Parte Geral, cit., p. 197.
% Silvio Rodrigues, Direito Civil, Vol. 1, cit., p. 191. i

*]. M. de Carvalho Santos, Cédigo Civil Brasileiro Interpretado, Vol. 11, cit., p. 321.
55 Pontes de Miranda, Tratado de Direito Privado, Tomo 1V, cit., p. 309.

5 Cédigo Civil Portugués, art. 248, Codice Civile, art. 1432.

57 Pontes de Miranda, ob. cit., p. 319.
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II1. O dolo

Nas lig6es de Clovis Bevilaqua, o dolo “é o artificio ou expediente
astucioso, empregado para induzir alguém 2 prética de um ato que o
prejudica, e aproveita ao autor do dolo ou a terceiro™®. Consiste em
mecanismos maliciosos que induzam o agente em erro a0 manifestar a -
:sua vontade. Enquanto o erro ¢ espontineo, derivado do préprio
psiquismo do agente, o dolo & o erro‘infericionalmente provocado®.

Note-se que na definicio do autor acima citado, para caracterizar o dolo,
€ preciso que haja prejufzo para aquele que manifestaa vontade induzido em
erro. No entanto, como bem assinala Carvalho Santos, a melhor doutrina
afasta do conceito de dolo qualquer exigéncia do prejufzo que venha a sofrer
o individuo enganado, bastando que o artificio tenha sido empregado para
induzir uma pessoa a realizar um negécio que no teria sido celebrado sem a
malfcia, resultando para o autor do dolo ou para terceiro uma vantagem®,

De acordo com o art. 145 do Cédigo Civil de 2002, ¢ preciso que o
erro derivado do dolo seja a causa determinante do negécio. Dito
diversamente, é preciso que o dolo tenha sido a forga propulsora da
manifestagio da vontade viciada,

Daf a distingdo entre dolo principal e dolo acidental. Apenas o primeiro
vicia o negécio jurfdico. O dolo acidental ¢ aquele que nio induz
diretamente a manifestagio da vontade, uma vez que o ato seria realizado
independentemente da malicia do interessado, mas em outras condigdes.
Por esta razio, o dolo acidental ndo é causa de anulabilidade do negécio,
ensejando, tdo somente, a satisfagio de perdas e danos pelas condigbes
menos vantajosas estabelecidas no negécio para o declarante da vontade
viciada (Cédigo Civil de 2002, art. 146).

O dolo pode estar consubstanciado tanto em agbes comissivas quanto
em comportamentos omissivos (CC/02, art. 147)%'. Os usos do

% Clovis Bevilaqua, Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil commentado, Vol. 1, cit., p. 339.
%9 Washington de Barros Monteiro, Curso de Direito Civil, Parte Geral, cit., p. 199; Francisco
Amaral, Direite Civil, Introdugio, cit., p. 489.

% J. M. de Carvalho Santos, Cédigo Civil Brasileiro Interpretads, Vol. 11, cit., p. 329,

& “Direito Civil. Vicio de Vontade. Dolo. Anulagio do Negécio Juridico, Comete dolo,
viciando a vontade negocial, aquele que aliena um lote de terreno, imével destinado & construgio,
ocultando 2 parte adquirente que a 4rea fora antes declarada non aedificand; por ato da autoridade
municipal. Tratando-se, entio, de vicio de vontade, o efeito comportivel ¢ a anulabilidade do
negdcio jurfdico, a ser decretada pelo Juiz, na agio prépria, com fundamento nos arts 92 e 94




comércio e a boa-fé podem equiparar o siléncio a uma agdo dolosa nos
negécios jurfdicos bilaterais, por furtar ao conhecimento dc;1 m}:lro
contratante uma circunstincia de naturezasztal que, se conhecida,
naturalmente obstaria a formagdo do contrato™. .
- Dessa maneisa, assim como o dolo positivo, o' dolo negativodeve ser
a causa determinante do ato, j4 que a omissdo dolosa pode tanto ser
incipal- “icidental. B, : :
pnn:ﬁ:iui:gm dlsungud e o dolus bonus do dolis malw Somente o segunjo
anula o negécio jurfdico, tfatando-se da espécie em que hd a vontade de
iludi iciar o consentimento.
ﬂUdlof %aww;;ru? consiste numa espécie de dolo tolerado, utiliz.afio no
mundo dos negécios, como os exageros utilizados na publicidade
comercial®, a valorizagio da coisa pelo vendedor, o fato de 0 comprador

. .. 64 . _
exagerar os defeitos do objete a ser adquirido, etc™. Como leciona

Washington de Barros Monteiro, sio admissfveis essas man-ifestaqées no
giro didrio dos negécios, porque, com um pouco de diligéncia, um pouco
de perspicécia, podem ser csisissipadas, desde que os exageros ndo sejam
anhados de artificios™ . .
aCOfIT\lI[:) entanto, a partir do advento do Cédigo de Defesa do ansuxmdor,
é preciso atentar para a proibi¢io da propaganda enganosa (Lei 8.078/ 99,
art. 37). De acordo com os ensinamentos de Cldudia Lima Marques, “a
caracterfstica principal da publicidade enganosa, scgundp o CDp, é ser
suscetfvel de induzir ao erro 0 consumidor™ . Dessa maneira, a Lei 8.078/

Cédigo Civi correta. Apelo improvido.” Apelagio Cfvel n° 1996.001.04647, julgada
c;:la 8 Cﬂgz:.Cscl\‘:etlchﬁbuml ]usu;do Estado do Rio di]aneutz, relator Des. I.acrsod:
Mauro, votagio uninime, in www.tj.rj.gov.br em 27/04/2001. “Apclagio Civel. Cont:lti:n
Compra e Venda. Erro substancial. Anulagio de ato juridico. Se a parte compromete-sc, arln ; te
contrato, expressamente clausulado, a vender o ponto comercial ¢ sua razdo social, lv:;:a c
desembaragado de quaisquer 8nus, taxas, impostos, dfwdfs judicias ou extrajudiciais ¢, em btn
anterior a0 contrato, j4 cra sabedora, através de notificagio cartordria, cxistirem protestos \ﬂs:d:
o bem, age de mé-f¢, induzindo a erro a contratante, pelo que o negécio jurfdico deve seran vada,
A alegagiio de ser o bem de familia, niopasfveldcarrsto,dcvequedardmdmnentec?unllpm
"0 que na hipdtese inocorre. Recurso improvido”. Apelagio Clvel n° 1997.001.04525, julgada Bcla
6* Cimara Cfvel do Tribunal de Justiga do Estado do Rio de Janeiro em 25/11/1997, relator Des.
Luiz Zveiter, votagio undnime, in www.tj.rfj.gov.br em 08/04/2001.

6 J, M. de Carvalho Santos, gb.l.cilt., p.d i:go ) 490

@ i aral, Direito Civil, Intro , cit., p. 490. .

“l;?azl?is:;t:;n de Barros Monteiro, Ctgr.m de Dirzt(t;taa Civil, Parte Geral, cit., p. 203.

6 ington de Barros Monteiro, ob. cit., p. 203. . '

e \CVI:Sul:LI;nga Marques, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, Sio Paulo, Revista
dos Tribunais, 1998, 3® edigdo, p. 347.
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90 ndo “d4 salvo-conduto para o exagero”, que s6 serd tolerado se nao for
capaz de induzir o consumidor em erro? . :

O dolo pode ser oriundo de terceiro (CC/02, art. 148). Para os efeitos
deste artigo, deve ser entendido como terceiro somente quem ndo

~ intervém nem direta, nem indiretamente no negécio, sendo cofftraente -

tanto aquele que estipula.em pessoa quanto o que intervém no ato por

_r+% meio de representante®®

O negécio jurfdico-sé set4 anulado em virtude de dolo de’terceiro,
que deve ser dolo principal, quando a parte a quem aproveite o dolo
tenha ou deva ter conhecimento do mesmo. A parte ludibriada, ainda
que subsista o negécio, terd agio de reparagio de danos contra o terceiro
(CC/02, art. 148)%.

Nio se considera terceiro o representante legal ou convencional de
uma das partes. Uma vez atuando no limite de seus poderes, considera-se
0 ato praticado pelo préprio representado. Se o representante age com
dolo, e este ¢ dolo principal, o ato ser4 anuldvel. Sendo acidental, o ato
subsistird, ensejando a reparaciio de perdas e danos. De acordo com o art.
149 do Cédigo Civil de 2002, a lei distingue as hipéteses de representagio
legal e convencional. No primeiro caso, o dolo do representante legal s6
obriga o representado a responder civilmente até a importincia do proveito
que teve; no segundo, sendo o dolo de representante convencional, o
representado responder solidariamente com ele por perdas e danos. O
representado, por sua vez, terd agio regressiva contra o representante,

7 Anténio Herman de Vasconcellos Benjamin, Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor

comentadb pelos autores do Anteprojeto, Rio de Janeiro, Forense Universitdria, 2000, 62 edicio,
p. 290/291.

. M. de Carvalho Santos, Cédigo Civil Brasileiro Interpretado, Vol. 11, cit., p. 347.
O art. 148 nio se aplica a todas as espécies de atos jurldicos (note-se que, de acordo com

" o art. 185 do CC/02, aplicam-se, no que couber, as disposiges concernentes ao negécio

juridico aqueles atos juridicos lfcitos, também denominados atos jurfdicos estrito senso, na

~esteira da dicotomia negécio jurfdico e ato jurldico estrito senso, ambos espécies da maior

categoria de ato jurfdico). De acordo com as ligges de Pontes de Miranda, “nas manifestagGes
de vontade ndo-recepticias, nio hd figurantes um em frente a0 outro; de modo que n3o hd as
“partes” a que se refere o art. 95. Donde ter-se de entender o art. 95 como sé referente aos
atos jurfdicos em cujo suporte fitico h4 manifestacBes bilaterais de vontade, ou manifestagio
recepticia da vontade”. Pontes de Miranda, Tratado de Direizo Priy » Tomo IV cit., p. 338
(art. 95 do CC/16, correspondente ao art. 148 do CC/02). Dessa maneira, os atos unilaterais,
como a aceitagdo ¢ a rentincia de heranga, a promessa de recompensa ¢ outros, podem ser
anulados por dolo de terceiro em quaisquer circunstincias. Caio Mério da Silva Pereira,
Instisuigbes de Direito Civil, Vol. 1, cit. p. 333.




O Cédigo Civil de 2002, da mesma forma que o Diploma .dc 19 1§,
consagra o princfpio de que ninguém pode se beneficiar da prépria malcia
(CC/02, art. 150). Se as duas partes procederam com dolo, nenhuma
delas poder4 alegé-lo para anular o negécio jurfdico.

“Naaplicagdo do referido princfpio, discute-se se é possfvel compensar— & .

o'dolo principal com o dolo acidental.

“A'melhor doutrina é aquela que responde pela afirmativa. Carvalho:8antos -+

leciona que esta solugdo se coaduna perfeitamente com o dispositivo enr- -
exame, pois, dispondo de modo geral, ndo exclui tais compensagoes,
acrescentando que: “se se meditar também que, de conformidade com o art.
92 o dolo essencial torna anuldvel o ato juridico, e que, em face do art. 93, 0
dolo acidental inicamente obriga 4 satisfagio de perdas e danos, e se se tiver
presente os térmos déste artigo 97, quando diz que nenhuma parte pode
alegar o dolo para anular o ato, ou reclamarindenizagio, necessiriamente se
concluir que o Cédigo aqui prevé ambas as hipéteses, isto ¢, do dolo essencial
(caso em que a parte ndo poder4 pedir a nulidade do ato) e do dolo acidental
(caso em que no poder reclamar indenizagio)™ .

Acrescenta o Autor que “pouco importa que uma parte tenha
procedido com dolo essencial e a outra apenas com o acidental. O certo
¢ que ambas procederam com dolo, nio havendo boa-fé, a defender””" .

Compensa-se, ainda, o dolo por omissdo com o dolo por comissio e

vice-versa’’.
IV. A lesao

A lesdo contratual é a desproporgio que ocorre entre as prestagdes de
um contrato, no momento de sua celebragio, oriunda do aproveitamento,
por uma das partes contratantes, da situagio de inferioridade em que se
encontravaaoutra’.,

e

], M. de Carvalho Santos, Cddigo Civil Brasileiro Interpretado, Vol. 11, cit., p. 352. O art. 92
do CC/16 corresponde ao art. 145 do CC/02, o art. 93 do CC/16 corresponde ao art, 146 do
CC/02 e o art. 97 do CC/16 corresponde ao art. 150 do CC/02.

7' ]. M. de Carvalho Santos, Cédigo Civil Brasileiro Interpretado, Vol. 11, cit., p. 352.

72 Clovis Bevilaqua, Cddigo Civil Brasileiro commentado, Vol. 1, cit., p. 343.

7 Caio Midrio da Silva Pereira define a lesio como “o prejufzo que uma pessoa sofre na
conclusio de um ato negocial, resultante da desproporgio existente entre as prestagdes das
duas partes®. Caio Mdrio da Silva Pereira, Instituioes de Direito Civil, Vol. 1, cit., p. 347.
Anelise Becker conceitua a lesdo da seguinte forma: “Lesdo é a exagerada desproporgio de
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Trata-se de instituto jurfdico que, a0 longo de sua evoluggo, sempre
esteve vinculado 4 idéia de eqiiidade e de justiga contratual, ensejando a
rescisio do negdcio celebrado ou, para evitd-la, a exigéncia de
complementagio do prego.

Por esta razdo, sua importincia esteve arrefecida na ciéncia jurfdica
marcada pelo liberalismo econdmico, tendo em vista a concepgio dos
homens como inidividuos livres e essencialmenge igyais na sociedade,
prescindindo-da intervengdo do Estado em suas relacges. O contrato,
resultado do acordo livte de vontades, era considerado o desejado pelas
partes, o justo para os contratantes, ndo havendo necessidade da existéncia
de mecanismo que “fiscalizasse” as prestagdes pactuadas.

Dessa forma, alesio ndo foi contemplada no Cédigo Civil de 1916,
insculpido sob a égide da doutrina voluntarista, exaltando a autonomia
privada no ordenamento jurfdico brasileiro™ .

No entanto, as concepgdes que marcaram o liberalismo no tardaram
a fraquejar.

A idéia de igualdade e liberdade dos homens, concebendo o contrato
como o justo e o almejado pelas partes, foi sendo repensada, pois a
experiéncia demonstrou que tal concepgio privilegiava os economicamente
mais fortes, que dominavam o campo das relages contratuais, impondo
sua vontade, em detrimento dos economicamente mais fracos.

valor entre as prestagdes de um contrato bilateral, concomitante a sua formaggo, resultado
do aproveitamento, por parte do contratante beneficiado, de uma situagio de inferioridade
em que entio se encontrava o prejudicado”. Anelise Becker, Teoria Genal da Lesdo nos Contratos,
Sio Paulo, Saraiva, 2000, p. 1.

7 Segundo Clovis Bevilaqua, ¢ admissivel a rescisdo dos contratos lesivos “nas épocas em que
o Estado necessita de exercer uma tutela majs direta e contfnua sobre a vida privada dos
individuos, porque esses ndo se sentem assaz fortes contra a prepoténcia e contra a cobiga, ¢
porque entre as classes sociais hé um verdadeiro contraste. Partindo de que a igualdade civil
estd assegurada definitivamente, ¢ ponderando que “as facilidades das comunicagées ¢ o
desenvolvimento das industrias colocam o vendedor na posigio de escolher o momento da
venda”, o autor defende a seguranga c a estabilidade das transagBes que “devem ser entregues
2 lei da oferta e da procura”. Clovis Bevilaqua apud Caio Mirio da Silva Percira, Lesdo nos
Contratos, Rio de Janeiro, Forense, 1999, 62 edigiio., p. 97. Em que pese a auséncia da lesio
no Cédigo Civil de 1916, ¢ possivel mencionar arestos que a consagraram. Neste sentido,
“Pedido de anulagio de Promessa de Venda fundada em dolo. Sentenga que rompe o contrato
e manda voltar ao estado anterior, fundada em lesio. Desproporgso do valor do bem, em
muito excedente ao prego corrente. Dolo de aproveitamento. Alegagio de que foi pago o preco
pretendido, sendo o negécio entre parentes. Partes vendedoras que sio senhoras idosas. Apelo
insiste que nada foi provado, embora fosse o prego convertido em reais, pelo contador, resultando
quantia {nfima relativa A venda de uma casa. Apelo desprovido. Matéria bem colocada na
sentenga, que aplicou a teoria da lesdo, exposta por Caio Mério da Silva Pereira. O elemento
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Eventos, como os conflitos entre o proletariado e os detentores dos

~ bens de produgo e as Grandes Guerras, acentuados pela evolugio social

e pela crescente industrializagio em massa, inauguraram a fase
intervencionista do Estado na economia.

A politica do laissez faire, laissez passer, que marcou a concepgia de um .

Estado liberal mfnimo, foi substitufda por uma atuagiio mais contundente

.do Estado nas relagGes econémicas, criando mecanismos quereduzissem as

desigualdades sociais, regulando, inclusive, o préprio contetido dastelagdes
contratuais, como ocorre, por exemplo, naquelas trabalhistas.

A tendéncia do direito, portanto, passou a ser a intervengio do Estado
nas relagSes contratuais, possibilitando um maior equilfbrio entre as partes
no negdcio, que era impossfvel de ser alcangado na exaltagio méxima da
liberdade contratual. Nessa ordem de idéias, o ambiente estava propicio
para o ressurgimento’” do instituto da lesio’®, justamente em virtude de
sua idéia central, ou seja, da eqitidade e da justica contratual.

Assim, a lesdo foi ganhando espago na medida em que o Estado liberal
ia cedendo espago ao Estado social, preconizando valores e princfpios
para a construgio de uma sociedade mais justa.

Paulatinamente, a les3o foi sendo retomada no ordenamento jurfdico
brasileiro. Primeiramente, nos diplomas de natureza penal (Lei 1521/
1951, art. 4°, letra b. Tal diploma legal substituiu 0 Decreto-lei n° 869/
1938), depois passando a ser introduzida nas tentativas de reformulagio
do Direito Civil Brasileiro, e, com forga total, no Cédigo de Defesa do
Consumidor, consoante o disposto no art. 6°, inciso V; 12 parte, art. 39,
inciso V eart. 51, inciso IV.

A relevancia do instituto da lesdo é ainda melhor entendida quando
se compreende a atual concepgio da autonomia privada. No infcio poder
absoluto dos individuos, esta foi sendo, paulatinamente, cerceada, para
que se coadunasse com os fins sociais que passaram a ser impostos pelo

' Estado social, sendo, hoje, concebida como um poder-funcgo. Assim, a

objetivo ficou devidamente provado, que & o prego vil da negociagio, bem como a forma de
pagamento, a longo prazo. Ato anuldvel corretamente aceito, embora constando o termo
rescindir”, Apelagio Civel n® 1995.001.07707, julgada pela 4+ Cimara Civel do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro em 23/04/1996, votagio unnime, relator Des. Fernando
Whitaker, in www.tj.rj.gov.br, em 27/04/2001.

7 Fala-se em ressurgimento da lesio no ordenamento jurfdico brasileiro, pois tal instituto foi
contemplado pelas Ordenagges Filipinas, no Livro IV, Tfeulo XIII.

7 Caio Mirio da Silva Percira, Lesdo nos Contratos, cit., p. 193,

42

ligio de Luis Renato Ferreira da Silva, estabelecendo que “a moderna
nogio de autonomia da vontade implica que se aveja como um poder-
fungdo. Ou seja, deixa de estar voltada tio-somente para os fins individuais
do titular, para englobar fins mais gerais, ou, indo-se mais longe, fins
necessdrios; que se impdem A vontade. A-liberdade do individuo
remanesce, mas os limites dela sdo o cfrculo social que tem finalidades
coletivas que extrapolam o'individual”Z. v
A-partir da tdbua axiolégica prevista na Corstituicio Federal de 1988,
a autonomia privada como poder-fungio ¢ facilmente reconhecida. A
livre iniciativa é consagrada como fundamento da Repiiblica, a0 lado dos
valores sociais do trabalho (CF/88, art. 1°,IV) e da dignidade da pessoa
humana (CF/88, art. 1, III). O artigo 170 da Carta Magna estabelece
que a ordem econdmica, fundada na valorizaggo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados os princfpios enumerados nos incisos
I'aIX do dispositivo mencionado, dentre eles a defesa do consumidor,
do meio ambiente e a redugio das desigualdades sociais ¢ regionais.
Nesse sentido, sdo os ensinamentos de Pietro Perlingieri:

e

“A autonomia privada nfo & um valor em si e, sobretudo, ndo representa
um princfpio subtrafdo ao controle de sua correspondéncia e
Jfuncionalizagio ao sistema das normas constitucionais. Também o poder
de autonomia, nas suas heterogéneas manifestagses, ¢ submetido a0s
julzos de licitude e de valor, através dos quais se determina a
compatibilidade entre ato e atividade de um lado, € o ordenamento
globalmente considerado, do outro.””®

Nao é mais possfvel manter intocével o principio da forca obrigatéria
dos contratos. Este, corolério do princfpio da autonomia privada, se
coadunava com a concepgio da vontade como fonte tinica e legftima da
criagdo de direitos e obrigacdes, com a idéia de que os homens sdo livres
€ capazes para gerir seus préprios interesses, com perfeita igualdade na
sociedade. Uma vez destrufdo este quadro e havendo a funcionalizagio

77 Luis Renato Ferreira da Silva, Revisdo dos Contratos: do Cédigo Civil ao Cédigo do Consumidor,
Rio de Janeiro, Forense, 1999, p. 31.
”* Pictro Perlingieri, Perfis de Direito Civil, cit., p. 277 (grifei).
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da autonomia privada aos escopos sociais, a possibilidade .de revisio df)s
contratos passou a ser imperiosa. Diversos fatores, concomitantes ou nio
4 formaggo contratual, podem acarretar o desvio do caminho a ser seguido
pela autonomia da vontade, ensejando a revisdo do pacto.

Note-se que conceber a autonomia privada como f.unc.lonahzada aos
valores sociais, ndo significa dizer que esta ndo mais existe ou perdeu sua
importincia, mas-sim afirmar que a tutt?la.de taLpgcrrog@mg d.eye ser
qualitativamente-diversa daquela que lhe foi dispensada pele-ciéncia jurfdica
marcada pelos ideais liberais. 2 7

E preciso compreender que o termo /esdo foi usad9 pelo Direito para
designar determinado instituto, tendo, portanto, na linguagem jurfdica,
sentido técnico, que ndo se confunde com o significado do termo lesdo
no sentido genérico.

O novo Cédigo Civil disciplinou o instituto da lesdo em seu art.
157, dispondo que ocorre lesio quando uma pessoa, sol? premente
necessidade ou por inexperiéncia, se obriga A prestagio manifestamente
desproporcional ao valor da prestagio oposta.

Pode-se dizer que a lesdo se caracteriza pela confluéncia de dois elementos:
um objetivo e outro subjetivo, que sio tratados de forma diversa pelos
diferentes ordenamentos jurfdicos que disciplinam o instituto.

O elemento objetivo configura-se na desproporgio das prestagdes
estabelecidas no contrato, podendo ser determinado a partir de uma tarifa
previamente estabelecida na lei, como um parémetro quantitativo para a
caracterizagio da lesdo (metade do valor, sete doze avos, etc.) ou ser um
conceito aberto’, exigindo tio somente que as prestagdes sejam
desproporcionais, a ser definido, no caso concreto, pelo juiz. -

A utilizagio de um conceito aberto, tal como determina o Cédigo
Civil de 2002, é muito mais eficaz para a verificagio da lesdo, pois permite
que a desproporcionalidade das prestagdes seja analisada caso a caso,
apurando-se a justiga contratual daquela situagio em concreto. Nessas
hipéteses, é de se ressaltar o papel primordial do juiz, pois ficard a seu
critério, apds analisar os elementos trazidos pelo autor e réu da demanda,
a caracterizagio do negécio como lesivo.

O momento para a verificago da lesdo é o da celebraggo do negécio.
O contrato ¢ lesivo na sua génese, na sua formagdo. Esta assertiva é

7 Luis Renato Ferreira da Silva, Revisdo dos contratos, cit., p- 79.
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indubitdvel, bastando responder 3 seguinte indaga¢do: em que momento
da vida contratual sio estabelecidas prestagSes desproporcionais para um
dos contratantes? A resposta & inevitével: no momento da celebragio. A
lesdgo nio pode ocorrer a0 longo da execugdo das obrigagées ajustadas, o
que néo quer dizer que seus efeitos-ndo possam ser produzidos
posteriormente A celebragio do negécio.

+Fica claro, portanto, que os efeitos dalesio pedem surgir no curso do

-~GoRgrafo, mas a desproporgio j4 deve poder ser identificada no moments”
de sua formaggo. Daf a disposigio do § 1° do art. 157 do novo Cédigo
Civil, determinando que a apreciagio da desproporgio serd feita segundo
os valores vigentes a0 tempo em que foi celebrado o negécio jurfdico,
impedindo que o suposto prejudicado invoque a posterior perda de poder
aquisitivo da quantia recebida, devido 4 inflago, por exemplo®,
Ocorrende a desproporgio entre as prestagSes no decorrer da avenca,

ndo pode o intérprete se socorrer da lesio contratual. Deverg valer-se da
Teoria da Imprevisio ou da Quebra da Base do Negécio Jurfdico, que
fundamentam a revisio contratual em virtude de fatos supervenientes
que gerem o desequilbrio das prestagses do contrato.

Assim, € preciso distinguir: se a desproporcionalidade das prestagdes
€, €m conseqiiéncia, a excessiva onerosidade pode ser depreendida das
préprias disposigdes contratuais, h4 lesdo; se a excessiva onerosidade surge
em virtude de fatos supervenientes 4 celebragio do negécio, ndo h4 que
s falar em lesdo, devendo ser invocada a Teoria da Imprevisio ou da
Quebra da Base do Negécio Jurfdico para embasar a revisio contratual®

* Anelise Becker, Teoria Geral da Lesio nos Contratos, cit, p. 89. Este exemplo poderia ensejar
uma hipétese de reviso contratual baseada na Teoria da Quebra da Base do Negécio Jurfdico,
mas nunca na leso, pois no momento da celebragio do contrato, nio havia desproporgiio
entre as prestagoes,

* Em alguns casos, 2 jurisprudéncia vem confundindo as causas de revisio contratual: “Agdo
ordindria. Modificagio de contrato de leasing. Teoria da lesio. Preliminares de nulidade da
sentenca. Nada impede que o autor, a0 pedir a medificagio do critério de corregio das
parcelas do contrato, requeira o depésito incidental das prestagdes vincendas, para que,
depois, sendo acolhido o pedido, sobre elas incida o novo indexador. No se trata, propriamente,
de uma aggo consignatéria, pelo que ndo hd que se falar em inépcia inicial, por acumulagio
indevida e diversidade de ritos. Também se rejeita a preliminar de impossibilidade jurldica do
pedido, j4 que nio pretendeu o autor consignar as prestagbes, para se alforriar da obrigagdo.
No mérito, impae-se a revisdo do contrato, em nome da teoria da lesao (inciso Vdp art. 6° do CDC),
J4 que ocorreu fato superveniente pouco provdvel, e que rompeu, profundamente a base econdmica
do contraso. Rejeicio das preliminares desprovimento do recurso” (grifei) Apelagio Civel n°
2000.001.1515, 10* Cimara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro,




Segundo Darcy Bessone, considerar a lesdo puramente a pax:tir deum
critério objetivo de desproporgdo das prestagdes, desencadcang grande
instabilidade nas relagbes contratuais, pois ndo h4 um valor previamente
fixado para as coisas, salvo em casos de tabelamento™. o

Assim, segundo o Autor acima citado, foi se tosnando vitoriosa uma
forma mista, a um tempo objetiva e subjetiva, que concilia a reparagio
da injustiga-resultante da lesio com a conveniénciasecial de seguranca
das relagdes jurfdicas: além da desproporgio das prestagbes, exige-se que
esta resulte da exploragio da necessidade, inexperiéncia ou leviandade de
uma das partes™.

Quanto ao lesado, caracteriza-se o elemento subjetivo a partir de suas
condigGes de inferioridade na contratagdo que, de acordo com o Cédigo
Civil de 2002, sdo determinadas pela premente necessidade, ou por
inexperiéncia do contratante. Tais eireunstincias devem estar relacionadas
exclusivamente A contratagdo, ou seja, Aquele determinado contrato, pois
uma pessoa pode ser considerada em estado de inferioridade para certos
negdcios, em razio de suas préprias condigdes pessoais, ou em razio de
circunstincias do momento da celebragio, e n3o ser considerada como
tal para outros.

A necessidade do contratante nio estd relacionada s condig6es
econdmicas do mesmo. Como bem acentua Anelise Becker, o instituto

unénime, julgado em 28/03/2000, atuando como relator Des. Sylvio Capancma: in
www.tj.rj.gov.Er em 26/07/2000. Pela ementa, constata-se a confusio das causas de revisio
contratual. Em casos como o acima julgado, a valorizagio do délar enseja revisio contratual
em virtude da Teoria da Base do Negécio Jurfdico, prevista no art. 6°, inciso V, 2¢ parte do
Cédigo de Defesa do Consumidor. Na concepgio correta: “Negécios Juridicos Bancérios.
Contratos de abertura de crédito. Agdo revisional. 1) Incidéncia do Cédigo de Defesa do
Consumidor sobre os contratos financeiros. 2) Controle de clfusulas contratuais abusivas
estipuladoras de encargos financeiros com base no Cédigo de Defesa do Consumidor. 3)
Limitagdo dos juros contratuais, no caso concreto, com base na cldusula geralde lesdo (are. 51, IV do
CDC). 4) Impossibilidade de cobranga de juros por InstituigGes Financeiras acima do limite
legal. 5) Vedagio de Capitalizagio mensal dos jures. 6) Impossibilidade de cumulagio de
comissio de permanéncia ¢ corregio monetiria. 7) Redugio da multa contratual para d91s
por cento, forte na Lei 9.298/96. 8) A Revisdo, com base na cldusula geral de lesdo, e estendida
a0s negécios jurldicos emitidos antes da implantagio do plano real (01/07/94), Sentenca
mantida. Apelagio do Banco requerido desprovida e Apelagio da Autora parcialmente provida”.
Apelagio n° 599488657, do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul érgdo
julgador: Primeira Cimara de Férias Cvel, julgado em 29/12/1999, relator Exmo Sr. Dr.
Paulo de Tarso Vieira, in www.tj.rs.gov.br, em 31/07/2000. (grifei).

*? Darcy Bessone, Do Contrato, Teoria Geral, Sio Paulo, Saraiva, 1997, 4¢ edigdo., p. 209.
® Id, Ibidem.
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da lesdo est4 relacionado 2 justica comutativa e nio A distributiva,
ndo sendo instituto para corrigir as desigualdades sociais™. A
necessidade deve estar relacionada 4 impossibilidade de evitar o
contrato, o que independe da capacidade financeira do lesado® . Do
mesmo modo,.a inexperiéncia-deve. estar relacionada ao contrato,
consistindo na falta de conhecimentos ou habilidades relativos 3
natureza da transagio.E-facilmente verificdvel nas situagdes em que
h4 uma inexperiéncia técnica dolesado, como nas relagges de consumo,
onde o consumidor é sempre considerado vulnerdvel perante o
fornecedor (Lei 8078/90, art. 4e, I).

A inexperiéncia deve ser analisada com cautela, para verificar se
ultrapassou os limites razodveis e passou a ser leviandade, como por
exemplo, em situagBes em que as pessoas “fecham negécios” sem a presenga
e 0 auxflio de-advogados, quando poderiam perfeitamente procurs-los.

O elemento subjetivo quanto ao lesado nfio & presumido, salvo nos
casos expressos em lei, como nas relages de consumo, devendo, portanto,
ser demonstrado pela parte que alega. :

Quanto 4 parte que causa a lesio, caracteriza-se o elemento subjetivo
na exploragio a0 lesado. Trata-se do elemento denominado peladoutrina
de dolo de aproveitamento, que, de acordo com a ligio de Caio Mério
da Silva Pereira, “se configura na circunstincia de uma das partes aproveitar-
se das condigbes em que se encontre a outra, acentuadamente a sua
inexperiéncia, a sua leviandade ou o estado de premente necessidade em
que se ache no momento de contratar”.%

Assinala Lufs Renato Ferreira da Silva que, nos ordenamentos onde
se estabelece a exploragdo como requisito da lesdo, os juristas discutem o
sentido que deve ser dado ao intuito da exploragio: basta o conhecimento
pela parte que causa a lesdo das condiges de inferioridade do lesado na
contratacao, ou € preciso que além do conhecimento, haja a intengio de
aproveitar-se dessa inferioridade®? ---

Arremata o Autor que “parece que tem sido suficiente, para tanto, o
conhecimento da situagdo de inferioridade, até porque, de modo diverso,

* Anelise Becker, Teoria Geral da Lesio nos Contratos, cit., p- 121/122.

* Caio Mdrio da Silva Pereira, Lesdo nos Contratos, cit., p. 165.

% Caio Mdrio da Silva Pereira, Instituicies de Direito Civil, Vol. 1, cit., p. 349.
% Luis Renato Ferreira da Silva, Revisdo dos Contratos, cit., p. 83.
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estar-se-ia como que a tornar impeditivo o uso do instituto, tamanhaa
dificuldade em demonstrar o animus doloso na espécie”

Dessa maneira, o dolo de aproveitamento deve assumir uma feigio
objetiva, no sentido de ser presumido, quando houver uma desproporgio s

exagerada entre as prestagdes, 4 custa da situacio de inferioridade de uma l

das partes, uma vez que nio se admite que um contratante de boa-fé exija, .
dergutro prestagdes desproporcienais. Se-a.fez, é porque se aproveitou ;.
.da situago de inferioridade em que entdo se encontravao lesado.  .:; .-

Esta foi a posi¢do adotada pelo novo Cédigo Civil, que nada dispés
sobre a caracterizagio do dolo de aproveitamento, concluindo-se que o
elemento subjetivo a ser caracterizado ¢ tdo somente o da parte lesada,
que hd de ter contratado sob premente necessidade ou inexperiéncia.

Hj4, portanto, presungio relativa quanto ao abuso ou exploragio do
contratante beneficiado, pois,.repita-se, ndo ¢ possvel supor que um
contratante de boa-fé estabelega prestagio desproporcional a ser cumprida
pelaoutra parte. Dessa maneira, a lesdo poderd ser afastada, se o contratante
beneficiado provar que nio havia situagio de inferioridade e/ou que nzo -
aproveitou ou explorou aquela situagio® .

Quanto a0s contratos sujeitos 4 lesdo, anota Caio M4rio da Silva
Pereira que a lesdo pode estar presente em todo contrato bilateral e
oneroso.” Os contratos bilaterais se caracterizam pelo sinalagma, isto ¢,

* Luis Renato Ferreira da Silva, Revisdo dos Contratos, cit., p. 83, Parece ser este o entendimento
de Caio Mdrio da Silva Pereira: “Ndo h4 mister que o beneficiado induza o agente a praticar
o ato, levando-o A emissio de vontade por algum processo de convencimento, nem que tenha
a intengido de explord-lo. Basta que se aproveite conscientemente daquela situagio de
inferioridade, ainda que momenténea do agente, € com ele realize negécio gc que aufira lucro
anormal”. Caio Mdrio da Silva Pereira, Instituigies de Direito Civil, Vol. 1, cit., p. 349.

* Anelise Becker, Teoria Geral da Lesdo nos Contratos, cit., p- 119, acrescentando que: “Embora
scja possivel que alguém contrate com um necessitado sem se aproveisar de sua necessidade, nao
hd ldgica em sustentar que alguém se aproveita ou explora quem ndo se encontra em situagio de
inferioridade” (grifos da Autora). Ainda nos ensinamentos de Anelise Becker, citando exemplo
dado por Saiget, é possivel vislumbrar hipétese em que-ndo h4 exploragio da situagdio de
inferioridade de um dos contratantes: “O proprietéria,de uma casa tem, na parte posterior do
imével, um pétio de terra que nio utiliza. Um de scus vizinhos atravessa afligente situagio
ccondmica, ¢ ele deseja ajud4-lo oferecendo-lhe uma pequena quantia em dinheiro. Aquele,
porém, por amor préprio ¢ dignidade, nio quer recebé-la como uma esmola e oferece-se para
transformar o referido pétio num jardim. Objetivamente, pode existir uma notvel desproporgio
entre as prestagSes ¢, de acordo com o critério objetivo, haveria mesmo lesgo. A partir do ponto
de vista ora proposto, entretanto, do, pois nio existiu “aproveitamento” da necessidade da
outra parte; ao contrério, o proprietdrio do terreno agiu impulsionado apenas por um propésito
altrufsta de prestar ajuda a seu vizinho.”, ob. cit., p. 116. (grifos da Autora).

** Caio Mrio da Silva Pereira, Lesdo nos Contratos, cit., p. 174,
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peladependéncia reciproca das obrigagses geradas pelo contrato, onde uma
obrigagao € a razio de ser da outra, verificando-se uma interde-pendéncia
essencial entre as prestagdes’ . Onerosos sio os contratos em que ambas as
partes visam  obtengio de vantagens ou beneficios, impondo-se encargos
reciprocamente em bepgficio uma da outra®. O contrato bilateral e oneroso
suscita prestagdes correlatas, sendo a relacio entre vantagem e sacrificio
decorrente da prépria estrutura do negécio jurfdico®. - S
Alguns arrolam, como elemento para caracterizar  lesdio, a existéncia
-de um contrato comutativo™, pois, neste tipo de contrato, conforme leciona
Caio Mério da Silva Pereira, “as prestagGes de ambas as partes sio de antemso
conhecidas, e guardam entre si uma relativa equivaléncia de valores™”,
havendo certeza quanto 4s mesmas. Nio se exige que esta equivaléncia seja
real, bastando que haja equivaléncia subjetiva quanto s prestagdes.”®
Exclui-se a incidéncia da lesio nos contratos aleatérios” . Afirma Orlando
Gomes que neles “hd incerteza para as duas partes sobre sea vantagem esperada
serd proporcional ao sacrificio™. O risco € inerente a sua formagio,
dependendo o contetido da prestagio da ocorréncia de um evento incerto.
No entanto, em alguns casos, ¢ possfvel invocar a lesdo nos contratos
aleatérios. Se o contrato é apenas aparentemente aleatdrio, o que ocorre
quando o risco é do conhecimento de uma das partes, ndo h4 que se falar
em impossibilidade de invocar a lesdo. Nestes casos, aplica-se a disposigdo
doaart. 461 do Cédigo Civil de 2002. Conforme leciona Caio Mirio da
Silva Pereira, “o risco de perder ou ganhar pode ser de um ou de ambos,
mas a incerteza do evento tem de ser dos contratantes, sob pena de ndo
subsistir a obrigagio™. E justamente a incerteza que elimina a
possibilidade de aproveitamento de uma parte em prejufzo da outra.'®

*! Orlando Gomes, Contratos, Rio de Janeiro, Forense, 1998, 182 edigdo, p. 71.

*2 Caio Mirio da Silva Pereira, Instituigges de Direito Civil, Vol. 111, Rio de Janeiro, Forense,
1996, 10° edigdo, p. 37.

? Orlando Gomes, ob. cit., p. 74.

% Ex: Silvio Rodrigues, Direito Civil, Vol. 1, cit., p- 217, Luiz Roldio de Freitas Gomes,
Contrato, Rio de Janeiro, Renovar, 1999, p. 165, ao corroborar conceito de Paulo Oriente
Franciulli, Darcy Bessone, Do Contrato, Teoria Geral, cit., p- 205.

% Caio Mirio da Silva Pereira, Instituicaes de Direito Civil, Vol. 111, cit., p. 39.

% Anelise Becker, Teoria Geral da Lesio nos Contratos, cit., p. 93.

7 O Cédigo Civil Italiano exclui expressamente a agdo de rescisio em virtude da lesdo nos
contratos aleatérios (Codice Civile, art. 1448)

?* Orlando Gomes, Contratos, cit., p. 74.

» Caio Mirio da Silva Pereira, Instituigies de Direito Civil, Vol. 111, cit., p- 40.

1% Caio Mdrio da Silva Pereira, Lesio nos Consratos, cit., p. 174.
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Nos contratos aleatdrios, a contraprestagdo pode ser desproporcional
ao valor da prestagio'® . Porém, para que o contrato seja exclufido da
incidéncia da lesdo, esta desproporcionalidade s6 pode ser constatada no
momento da ocorréncia do evento. Se for possfvel avaliar a desproporgio
das prestagdes no' momento da centratagio, a lesdo poderd ser invocada.

Assim, o contrato aleatério poderd ser lesivo se, ao se valorarem os
riscos, estes forem inexpressivos patg-uma.das partes, em contraposi¢io
~‘aqueles suportados pela outra;-havendo exploragdo da situagio de
inferioridade de um dos contratantes pelo outro, beneficiado no momento
da celebragdo do negdcio.

Dessa maneira, a lesdo poderd ser invocada nos contratos aleatdrios
“quando a vantagem que obtém uma das partes é excessiva, desproporcional
em relagiio A 4lea normal do contrato™?, devendo estar caracterizada a
situagdo de inferioridade desma das partes e 0 aproveitamento desta pelo
contratante beneficiado, quando o ordenamento assim o exigir.

Conclui-se, portanto, que para a incidéncia da lesdo, é necess4rio que
o contrato seja bilateral (comutativo ou aleatério) e oneroso.'”

Vale ressaltar que a anulagio ndo serd decretada em virtude da lesdo,
se for oferecido suplemento suficiente ou se a parte favorecida concordar
com a redugio do proveito (CC/02, art. 157, § 2°).

V. O estado de perigo
Prevé, ainda, o Cédigo de 2002, em seu art. 156, o estado de perigo

como defeito do negdcio jurfdico. Da mesma forma que a lesdo, o estado
de perigo nio foi contemplado pelo Cédigo Civil de 1916'*.

1! Orlando Gomes, Contratos, cit., p. 74.

12 Anelise Becker, Teoria Geral da Lesdo nos Contratos, cit., p. 98.

1 Assinala Anelise Becker que o problema do excesso de juros no miituo (contrato unilateral
que serd oneroso quando feneratfcio) diz respeito A usura pecunidria. Anelise Becker, ob. cit., p.
93. A usura pecunidria se caracteriza pelo ganho obtido no empréstimo em dinheiro, sendo a
usura real o ganho excessivo em qualquer outro negécio - espécie de lesio, Ambas constituem
e:}:écics do crime de usura.

'* Em que pese a auséncia do estado de perigo no Cédigo Civil de 1916, ¢ possivel mencionar
arestos que o consagraram, como neste voto vencido do Des. Semy Glanz: “Apelagio Civel,
Ordindria, Anulago de ato juridico. Contrato particular de confissio de divida, com dagio em
pagamento. Valoragio da prova: inteligéncia do art. 333, I do CPC. Simulagio. Nio & possfvel
invocar simulagio em préprio beneficio. Arts 102 ¢ seguintes do Cédigo Civil. Pedido
improcedente. Sentenga confirmada. Recurso desprovido. Ementa do voto vencido do Des.
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Caracteriza-se o estado de perigo quando alguém, premido pela
necessidade de salvar-se, ou a pessoa de sua famflia, de grave dano
conhecido pela outra parte, assume obrigagfio excessivamente onerosa.

Pode-se dizer que o estado de perigo se aproxima da coagdo moral.

Em ambas as hip6teses, o agente ndo tem condigBes de manifestar sua

vontade liviemente. A diferenga entre os institutos estd na origem da

- ameagae-do perigo que permeiam as circunstéicias da contratagio. Na

coagdo, aameaga ou violéncia provém de uma pessoa interessada na prética
do ato; no estado de petigo, a ameaga provém de simples circunstincias
de fato que exercem not4vel influéncia sobre a vontade do agente'®.

O estado de perigo também se aproxima da lesdo. Com efeito, a
semelhanga entre os dois institutos ¢ notéria. Ambos sdo caracterizados
por dois elementos: um objetivo e outro subjetivo.

O elemento objetivo no estado de perigo € a assungio de obrigagio
excessivamente onerosa que, tal como ocorre na lesdo, deve ser verificado
no momento da realizagdo do negdcio. No entanto, como leciona
Humberto Theodoro Junior, no estado de perigo, o elemento objetivo
nio pode estar limitado ao desequilfbrio das prestagaes, pois este defeito
do negdcio jurfdico pode ser verificado em negécios unilaterais, nos quais
a prestagdo assumida seja unicamente da vitima (remissio de dfvida,
promessa de recompensa, doagio, cessio gratuita, rentincia de direitos
€tc,... € até testamento)'® . Note-se que o instituto do estado de perigo
poderd ser invocado, quando cabfvel, aos atos jurfdicos estrito senso, em
virtude do que disp&e o art. 185 do Cédigo Civil de 2002.

Semy Glanz: Oferta de garantia sob a forma de confissio de dfvida. Induzimento a erro.
Contrato celebrado em auxflio de irm, sendo esta devedora. Procuragio em causa prépria,
com poderes de alienar imével da outorgante, simples garantidora da dfvida. Contrato celebrado
em estado de perigo. Negécio anuldvel”. Apelagio Civel n° 1995.001.02876, julgada pela
Quarta Cimara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janciro em 05/12/1995,
relator Des. Celso Guedes; votagio por maioria, in www.tj.rj.gov.br em 19/07/2001.

'% Francisco Amaral, Direito Civil, Introdugdo, cit., p. 495. Como leciona Teresa Ancona
Lopes, “o fato danoso pode-se originar de um acontecimento natural, de agio humana,
voluntiria ou involuntiria, pode inclusive ter sido provocado pela prépria pessoa exposta ao
perigo. O fato do perigo ter sido provocado pelo contratante que se aproveita do negécio
distingue o estado de perigo da coagdo, porquanto neste vicio o perigo é usado como meio de
obter a declaragio. Teresa Ancona Lopes, “O negécio juridico conclufdo em estado de
perigo”, in Estudos em Homenagem ao Professor Silvio Rodrigues, Sio Paulo, Saraiva, 1989, p.
318,

1% Humberto Theodoro Junior, “Negécio Jurldico. Existéncia, Validade. Eficicia, Vicios.
Fraude. Lesio”, in Revista dos Tribunais, volume 780, ano 89, outubro de 2000, p. 26.
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J4 o elemento subjetivo em relagdo 2 vitima, tanto no negécio. lesiv-o,
quanto naquele celebrado em estado de perigo, caracteriza-se pelasituaggo
de inferioridade em que a parte lesada realiza o ato. A diferenga encontra-
se na qualificagdo desta situagdo de inferioridade, que no estado de perigo
deve ser caracterizada pela.necessidade de salvar-se, ou a pessoa de sua
famflia, de grave dano, e na lesio pode assumir feigoes diyggsas: como a
contratagio em estado de necessidade, por inexperiéncia, poi leviandade,
ou em virtude de dependéncia, estado mental ou fraqueza-de cardter,
contemplando o novo Cédigo Civil de 2002 apenas as circunstincias da
necessidade e da inexperiéncia.

Bem andou o novo Cédigo Civil ao permitir a caracterizagio do
estado de perigo quando o dano se refere a pessoa ndo pertencente 2
familia do declarante, adotando neste caso o jufzo de egiiidade, ao
determinar que em tais situagesdecidird o juiz segundo as circunstincias
(CC/02, art. 156, pardgrafo dnico). Isto porque o afeto existente entre as
pessoas ndo se circunscreve ao dmbito familiar, podendo estar
perfeitamente configurado o estado de perigo se uma pessoa querida da
vitima se encontra na iminéncia de sofrer um grave dano.

Em relagdo A parte beneficiada, o elemento subjetivo no estado de
perigo se caracteriza pelo dolo de aproveitamento. Neste ponto, o Cédigo
Civil de 2002 diferencia o tratamento conferido 2 lesdo e ao estado de
perigo. Na primeira, nio é necessdrio estar configurado expressamente o
dolo de aproveitamento, bastando estar comprovada a desproporgio das
prestagdes contratadas, em virtude do estado de necessidade ou
inexperiéncia em que se encontrava o lesado. Diz-se, portanto, que no
novo Cédigo Civil a lesdo ¢ objetiva. Ressalta-se, porém, que a parte
beneficiada poderd provar que o negdcio no élesivo, alegando a inexisténcia
de situagio de inferioridade ou o ndo aproveitamento da mesma. J4 no
segundo, o conhecimento pela outra parte do estado de perigo em que se
encontrava a vitima ¢é essencial A configuragdo do instituto. Em caso de
desconhecimento do mesmo, ndo hd o que se falar em anulagio do negécio,
uma vez que a parte beneficiada ndo estar4 agindo de m4-f¢.

Quanto ao dano que se deseja evitar com a celebragdo do negécio,
este poderd ser contraa pessoa tanto fisicamente, quanto moralmente'” .
Além disso, ndo deve ainda ter sido verificado, pelo menos comple-

tamente, no momento da declaragio de vontade, pois, caso contririo, de
nada adiantaria a concluso de tal negécio'®.

Assim, o dano deve ser atual ou iminente e grave. Dano atual ou
iminente é aquele que j4 est4 acontecendo ou que estd prestes a acontecer.
Nao se earacteriza o estado de perigo se o perigo j4 passou ou se ¢ futuro.
J4 a gravidade deve ser avaliada caso por caso, levando-se em conta as

circunstdneias da vitima. S

Deacerdo com as ligoes de TeresaAncona Lopes, para caracterizar o
estado de perigo basta que o declarante pense que ests em perigo, devendo
esta suposi¢o ser do conhecimento da outra parte. Se hd um perigo
efetivo e real ignorado pela vitima, o estado de perigo nio estard
configurado, pois a certeza de estar em perigo é elemento essencial na
caracterizagio deste tipo de defeito'®.

Como exemplos do estado de perigo, ¢ posstvel citar: a) o sujeito que
assaltado por ladrdes oferece recompensa vultosa para quem lhe salve da
violéncia; b) o sujeito que, encontrando-se em um barco que estd
afundando, igualmente se compromete a pagar quantia exorbitante ao
seu salvador; c) o doente que, no auge da moléstia, acorda com o médico
honordrios exorbitantes; d) o genitor que oferece toda a sua fortuna Aquele
que salvar seu filho das chamas de um incéndio; €) o marido que paga
vultosa quantia de resgate no caso de seqiiestro de sua esposa; f) os
depésitos em dinheiro que exigem os hospitais, para que o paciente possa
ser atendido numa emergéncia'*®.

Por fim, para o estado de perigo, o novo Cédigo Civil nio prevé a
regra consubstanciada no § 2° do art. 157 pertinente  lesdo, determinando
que ndo se decretard a anulagdo do negécio sea parte favorecida concordar
com a redugio do proveito. Evidentemente, as partes, no processo de
anulagio em virtude do estado de perigo, podem acordar uma diminui¢io
do proveito, conservando o contrato.

No entanto, n3o se justifica o tratamento diferenciado. A legislagdo
deve atender-ao princfpio de conservagio dos contratos, estabelecendo
regras que o satisfacam, garantindo maior seguranqa jurfdica as relagges

7 Teresa Ancona Lopes, “O negécio jurfdico conclufdo em estado de perigo”, cit., p. 310.
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'% Teresa Ancona Lopes, ob. cit. p. 311.

' Teresa Ancona Lopes, ob. cit. p. 317.

"9]. M. Leoni Lopes de Oliveira, Direito Civil, Teoria Geral do Direito Civil, Rio de Janeiro,
Lumen Juris, Vol. 2, 22 edigio, 2000, p. 852/853.




contratuais. Assim, em virtude da mesma ratio legis, serd posstvel aplicar
a regra consubstanciada no § 2° do art. 157 do novo Cédigo Civil aos
casos de contratos celebrados em estado de perigo.

VI - Conclusio —- -

A partirda andlise acima, pode-se concluir qué'o novo Cédigo Civil
aprimora o tratamento conferido ao erro e a0”delo,. de acordo com
paradigmas estrangeiros e com as observagGes doutrindrias elaboradas ao
longo da vigéncia do Cédigo Civil de 1916.

Quanto 2 lesdo e ao estado de perigo, pode-se dizer que tais institutos
representam as grandes novidades trazidas pelo novo Cédigo Civil no rol
dos defeitos do negécio jurfdico. Como assinalado anteriormente, a
consagragio da possibilidade de anulagio do negécio juridico em virtude
da lesio e do estado de perigo demonstra uma preocupagio do legislador
com a justiga contratual, rompendo com o rigor do princfpio
consubstanciado no brocardo pacta sunt servanda.

No entanto, quanto 4 lesio, pode-se dizer que tal instituto pode
desempenhar um papel ainda maior na revisio dos contratos. De fato, a
lesdo sempre esteve vinculada ao aspecto econémico do contrato, ou seja,
a0 valor das prestagdes, e dessa forma foi concebida no novo Cédigo Civil,
Nio obstante a sua importincia nesta seara, a eqiiidade contratual nio
pode estar concentrada somente no desequilfbrio econémico do contrato.
Como afirma Cl4udia Lima Marques, referindo-se a0 Cdigo de Defesa
do Consumidor, que consagra a lesio em seus artigos 6°, V, 12 parte, 39,
Ve 51,1V, § 1°, “a nogio h4 de ser mais ampla, pois o que se quer é o
reequilfbrio total da relagio contratual, inclusive de seu nfvel de tratamento
leal e digno, tinica forma de manter e proteger as expectativas legftimas
das partes, que sdo a base funcional que origina a troca econdmica™"" .

A partir dos princfpios da boa-fé objetiva e da confianga, consagrados
na Lei 8078/90, em perfeita consonincia com os princfpios constitu-
cionais, especialmente com aquele insculpido no art. 3, I, da Carta Magna,
o instituto da lesdo sofre uma despatrimonializagfio no Cédigo de Defesa
do Consumidor, na esteira do que ocorre com o Direito Civil como um

todo. Com efeito, o Direito Civil deve ser interpretado e reconstrufdo

"' Cldudia Lima Marques, Contmtos no Cédigo de Defesa do Consumidor, cit., p. 134.
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segundo os valores da pessoa, em consonéncia com a ope¢ao constitucional
de elevar a fundamento da Reptiblica a dignidade da pessoa humana (CF/
88, art. 1°, inciso III), tutelando de forma qualitativamente diversa as
situagOes patrimoniais, que devem ser adequadas aos valores existenciais''2.
~-Alesdo, portanto, deve ser invocada em qualquer hipétese onde haja -
uma desproporgo das prestagdes, nio podendo estar vinculada apenas A
despraporcionalidade econémita do contrato, ou-seja, ao valor das-
prestagdes, ensejando o reequiltbrig da relagio contratual como um todo;
Dessa maneira, a lesio permite trazer para o equilfbrio contratual nio s6
a igualdade econémica das prestagbes, mas também a equivaléncia social e
humana do contrato, preocupando-se com o comportamento digno e leal
dos contratantes na relagio contratual, que deve respeitar a boa-fé objetiva.
A partir desta nova concepggo do instituto, o tratamento dispensado
aos negdcios viciados pela lesdo deveser alterado. A anulagio do negécio
lesivo, s6 evitada se ajustado o justo prego, deve dar lugar 4 conservagio
do contrato, retirando-se a clusula lesiva e integrando-se a lacuna quando
necessdrio, como preconiza a Lei 8078/90. De acordo com tal diploma
legal, o contrato s6 é anulando quando, apesar dos esforgos de integragdo,
decorrer 8nus excessivo para uma das partes (CDC, art. 51, § 2°).
Assim, em virtude da tébua axiolégica prevista na Constituiciio Federal
de 1988, especialmente em razio do princfpio da dignidade da pessoa
humana (CF/88, art. 10, III), que irradia a prevaléncia das situagdes
existenciais no ordenamento civil, retomando o conceito de Direito Civil
como aquele do cidaddo, e do solidarismo constitucional (CF/88, art.
39, 1), a lesdo ndo pode mais ser considerada como um instituto que
preconize somente a igualdade econémica do contrato, devendo ser
recepcionada pelo ordenamento da forma despatrimonializada como foi
concebida no Cédigo de Defesa do Consumidor, ensejando a revisio
contratual em qualquer hipétese de desproporgio das prestagges.

» dessa maneira, instituto de grande valia para a reformulagio do - -

Direito dos Contratos 2 luz da ordem civil-constitucional, privilegiando= -
ndo s6 a equivaléncia econdmica das prestages, mas, principalmente,
aquela humana e social do contrato, valorizando a dignidade, lealdade e
confianga dos contratantes, que devem nortear a relagio contratual.

"' Sobre a despatrimonializaggo do Direito Civil: Pietro Perlingieri, Perfis do Direito Civil,
cit., p. 33/34. .
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A Interdisciplinaridade no Ensino Juridico:
A Experiéncia do Direito Civil

Caitlin Sampaio Mulholland™ .-
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“O direito ndo pode se descobrir dentro de si como discurso,
como transcendéncia, mas fora de si: faz-se Direito
a partir do mundo e para 0 mundo”.

Pedro Duro

1. O ensino juridico brasileiro, em particular o de Direito Civil, h4
muito se encontra engessado em velhos modelos didéticos e
metodoldgicos surgidos e desenvolvidos em séculos passados e que
objetivam tinica e exclusivamente a reprodugio de férmulas caducas,
repetidas incansavelmente por aqueles que abragam a carreira do
magistério. O ensino jur{dico ndo constréi, portanto, novos saberes; apenas
reproduz um Direito “dado”"

O método puramente expositivo e a falta de uma instigagdo 2
argumentagio levam o professor-jurista a esquecer-se de olhar para além
do horizonte e buscar novas maneiras de desenvolver o seu trabalho, sem
tornar-se uma espécie de epftome de conservadorismos acrfticos.

A falta desta visdo criteriosa, ou, ainda, o desestimulo na busca da
conciliagdo entre o Direito ¢ a realidade que nos envolve, faz com que o
curso de Direito Civil se torne, em nio raras vezes, uma mera leitura
monotdnica do Cédigo Civil, revelando comodismo na auséncia de uma
busca por criticas reflexivas. O Direito Civil confunde-se assim com o
préprio Cédigo Civil, herdando-se a pretensdo napolednica de que o
ensino de Direito Civil se esgotaria no Code.

" Professora da PUC-Rio e da Universidade Cindido Mendes, Mestre em Direito Civil pela UER].
! Rosalice Fidalgo PINHEIRO, “Ensino Jurfdico na Graduagio: Ainda Como os Nossos Pais?
Modelo, Conformismo e Repetigio na Metodologia do Ensino Jurfdico”, pp. 211-254, in L.
E. FAcHIN (coord.), Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contempordneo, Renovar,
Rio de Janeiro, 2000.

SA Niraitn Fctadn a Cariadada . vQ . n 1@ . n §5R a RA . ann/dar 2001

Neste cendrio, a fungio do jurista passa a ser de reproducgo do Direito
legislado, estabelecido, sem interferir na sua esséncia. Ao jurista caberia
simplesmente a fungfo de subsumir as normas pré-condicionadas ao caso
concreto, fazendo desta atividade o local asséptico da avaloratividade e
promovendo a continuidade burocrética das definicges imutéveis 2.

Como resultado desta ndo interferéncia, o Direito nde consegue dar
respostas aos novos problemas que surgem diariamente. O distaticiamento
da realidade social e do ensinamento “reproduzido® tém como
conseqiiéncia primeira uma grave falha educacional: o bacharel em Direito
aprende somente a conceituar e classificar 3, acriticamente, e tem nas
palavras do professor-jurista a convicgio da verdade absoluta.

O grande problema que surge deste cendrio, todavia, é que a fungdo
do jurista no mais se adequa A realidade social. De fato, a continuidade
do ensino jurfdico nos moldes em que € realizado h4 séculos ndo mais é
capaz de trazer 3 baila respostas aos novos questionamentos. Para ilustrar
este descompasso, quando do ensino da Teoria dos Contratos, os alunos
sdo levados a crer de forma absoluta que o contrato faz lei entre as partes
que livremente se manifestam, sendo o seu contetido, portanto,
obrigatério. A visio da nova teoria contratual ou dos novos princfpios
informadores dos contratos, relativizadores dos princfpios cldssicos da
teoria contratual, é raramente (ou, se tanto, rapidamente) analisada.

Desta maneira, as teorias cldssicas, tradicionais, sdo consolidadas,
facilitando-se a perpetuagdo de normas rigidas e estabelecendo a criagio
de um Direito fechado em si préprio e interpretado dentro de seu sistema
cerrado. Neste sentido, atesta Pedro Duro que

“os argumentos de autoridade e o império da deducgio fizeram do Direito
dogmdtica, cujo apogeu se reconhece no positivismo cientffico. Deixou-
se de pensar a vida na sua globalidade: esqueceu-se a filosofia”.

? L. E. FAcHIN, “Limites ¢ Possibilidades do Ensino e da Pesquisa Jurfdica: Repensando
Paradigmas”, in Revista Estads, Direito e Sociedade, Departamento de Direito da PUC-Rio,
ne 15, ago-dez. 1999, pp. 61-71.

? Pedro Duro, “Uma Nova Contextualizagio do Direito: a Transdisciplinaridade”, mimeo, p-
3, sustenta que “um paradigma classificatério, necessariamente dogmdtico ¢ tépico, dd
seguranga ao discurso, mas ndo permite saltos epistemolégicos, porque est4 fechado sobre si
mesmo, ¢ um discurso de si préprio”.

*P. Duro, “Uma Nova Contextualizagio, cit., p. 4.
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2. De fato, h4 muito se tem falado da crise por que passa o direito
civil e sua sistemdtica e da perda da nogdo do Cédigo Civil como centro
valorativo do ordenamento jurfdico privado. A quebra da dicotomia
direito puiblico-direito privado * , 0 movimento da descodificacio ® através

daproliferagio de leis esparsas — algumas se constituindo como verdadeiros. ..

‘microssistemas ’ —, o intervencionismo estatal nas relagdes privadas —a

k.

3

“publicizacio” do direito privado; chamado por Josserand de dirigismewa: |

centratual — e a percepgio da incapacidade do direito civil cl4ssico de-
tutelar as novas relagdes jurfdicas de forma eqiitativa e justa, 3o alguns
dos elementos que se unem para potencializar esta idéia de crise ¢ até
mesmo da morte do direito civil ®,

A percepgio de que o sistema jurfdico, por ser unitirio e, portanto,
sistemitica e hierarquicamente estabelecido, nio poderia mais ser analisado
e interpretado em blocos estanques e.separados, levou 4 conclusio de
que, quando diante de um sistema fundado em uma norma superior —a
Constituigio — h4 que se respeitar os principios e valores que dela emanam,

* A chamada summa divisio do dircito estabelecia duas ordens distintas, impermesveis, cada qual
sendo regulada a sua mancira. Enquanto o direito privado se referia aos direitos individuais e inatos
do homem, o direito piiblico teria a fungo de tutelar os interesses gerais da sociedade através do
Estado, que deveria se abster de qualquer tipo de incursio na érbita privada dos individuos.

¢ Em relagio a0 processo conhecido como descodificagio, Joaquin Arce FLORES-VALDEZ, E/
derecho civil constitucional, Civitas, Madrid, 1986, p. 60, assinala que “/lja descodificacidn se
entiende como el fendmeno de proleferacidn indicado, pero las leyes especiales o sectoriales obedecen,
n0 tanto a la regulacidn especifica de una maseria que se encuentra ya contemplada en lineas
generales en el Cédigo como al afin de regular materias extrafias al mismo, sustrayendo a su esfera
completas relaciones y respondiendo a principios auténomos o antitésicos al mismo Cédigo, en tal
caso se producirla, como primera consecuencia, la de hacer perder al Cédigo civil su tradicional
prerrogativa de Derecho generaly, lo que puede resultar de mayor gravedad para el Derecho civil, la
temida “consolidacidn de los desmembramientos”.

” Natalino IRT1, em sua j4 citada obra L2 della decodificazione, in Revista de Direito Civil, v.
10, Ed. RT, Sdo Paulo, outubro-dezembro, 1979, p. 26, remete-nos a uma andlise histérica
do sargimento destes chamados microssistemas, sustentando que “a ben vedere, le leggi, che si
sogliono ancora denominare ‘speciali’ sottraggono a mano intere materie o gruppi di rapporti alla

disciplina del codice civile, costituendo micro-sistemi di norme, con proprie ed autonome logiche”, .

E continua o autor, assinalando que “¥/processo di consolidagione, svolgendosi dalla legge eccezionale
alla legge speciale, e, poi, da questa a corpi di norme permanensemente ed organicamente dedicati
alla disciplina di una categoria di rapporti, non pud non mettere in dubbio la stessa validia del
codice civile come diritto generale”,

* De fato, Joaqufn Arce FLOREZ-VALDEZ, em sua obra Bl derecho civil constitucional, cit., jé nos
leva a esta conclusdo ao assinalar (pp- 51-52) que “[e)n su conjunto, patrimonializacidn,
socializacidn y descodificacidn han permitido a algunos obtener la conclusidn de la ‘crisis del

Derecho Civil actual, y hasta sentenciar la ‘muerte’ del mismo, al propiciarse la ruptuna entre el
Derecho civil tradicional y el moderno”,
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sob pena de se ver descaracterizado o sentido de sistema do ordenamento.
A contraposigio dicotdmica perderia assim o seu sentido, na medida em
que absolutamente todas as normas jurfdicas, sejam elas de orientagdo de
direito piblico, sejam de direito privado, se fundam em uma norma
hierarquicamente superior que d fundamento a todas as outras.

Desta maneira, desloca-se o eixo valorativo do sistema do Cédigo
Civil - como:ordenador das relagses privadas ~para a Genstituicio, fonte
dos principios-fundamentais do ordenamento jurfdico. Neste sentido,
de acordo com Maria Celina Bodin de Moraes,

“acolher a construgio da unidade (hierarquicamente sistematizada) do
ordenamento jurfdico significa sustentar que seus princfpios superiores,
isto ¢, os valores propugnados pela Constituigdo, estio presentes em
todos os recantos. do tecido normativo, resultando, em conseqiiéncia,
inaceitdvel a rigida contraposigdo direito piiblico-direito privado”.

O Cédigo Civil perde a sua feigdo de “constituigio” da vida privada'®,
sendo substitufdo em seu papel de unificador do sistema de direito privado
pela Constituigio Federal e seus princfpios, normas e valores superiores'",

9 M. C. BoDIN DE MORAES, “A caminho de um direito civil constitucional”, in Direito, Estado
e Sociedade, PUC-Rio, Rio de Janeiro, Revista do Departamento de Ciéncias Juridicas, n. 1,
22 ed., julho-Dezembro de 1991, p. 63.

' Michele GiorGIANNI, “O direito privado e suas atuais fronteiras®, trad. bras. M. C. de
Cicco, in Revista dos Tribunass, Sao Paulo, v. 747, jan. de 1998, p. 37. Neste sentido também,
Teresa NEGREIROS, Fundamentos para uma interpresacdo constitucional do principio da boa-ff,
Rio de Janeiro, Renovar, 1998, p. 198 estabelece que “[u]ma vez posto o individuo (...) no
centro dos sistemas sociais — polftico, econdmico, filoséfico...- , o direito privado, conceituado
como o complexo normativo de dircitos individuais oponfveis ao Estado, reveste-se de um
contetido fundante de toda a ordem polftico-social”. E continua a autora (p. 169) assinalando
a abertura do sistema juridico, sustentando que “[d]esaparece a idéia do Cédigo Civil como
‘constituicdo da vida privadd, verdadeira metdfora do sistema fechado, surgindo a Constituigio
como centro, nio apenas formal, mas valorativo da unidade do sistema como um todo®.

"' Teresa NEGREIROS, Fundamentos, cit., p. 166, lembra que a aplicagio direta de principios
constitucionais s relages privadas ndo era comum. A fungio dos principios constitucionais
era simplesmente de interpretagio ¢ de integragio. Neste sentido, sustenta a autora que
“[n]estes novos quadros, precisamente porque o sistema jurfdico ndo & mais conceitualizado
como axiomdtico-dedutivo, e portanto fechado, os principios funcionam como os elementos
do sistema jurfdico capazes de conectd-lo a outros sistemas: o social, o cultural, o ético...
Somente a partir do momento em que se reconheceu 2 abertura do sistema jurfdico, o seu
enraizamento cultural, € que os principios puderam ser reconhecidos como chave para a
aplicagio-realizagio do Direito, ¢ ndo mais como mecanismos de integragio supletiva do que
entdo se reputava como um sistema auténomo, neutro e auto-referente”.
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que embasam todo o ordenamento jurfdico e inauguram um novo Estado
social, fundado no princfpio méximo da dignidade da pessoa humana
(art. 19; ITI, CF). A este respeito, Bruno Lewicki assinala que

“enxergd-la {a Constituigdo] como uma mera carta polftica~constitui
grave miopia, quando ndo uma inequfvoca tentativa de restringir os
avangos proporcionidos por esse texto, fundado’ em vaivies que
divergem radicalmente-Ho liberalismo absentefsta que orientotr a feitura
do Cédigo Civil”."?

Um destes valores considerados como centrais na concepgio do novo
Estado Social é, como j4 citado, a dignidade da pessoa humana'?, alcada
a fundamento da Republica no art. 19, I11, da Constituicio Federal. A
dignidade é um valor instrinseco 4 esséncia da pessoa humana - dnico ser
que compreende um valor interno, superior a qualquer prego, que ndo
admite substitui¢do equivalente. Este valor servird como norte na
interpretagio e aplicagio de normas jurfdicas, sendo sempre considerado
na protegio e tutela dos direitos da personalidade do homem e nas suas
relagBes jurfdicas, proporcionando assim a base para a realizacio dos
objetivos do Estado democritico de direito.

Os enunciados e institutos cldssicos do direito privado estdo sendo,
desta forma, superados pelo tempo e se mostram, em ndo raras ocasides,
insuficientes para explicar as novas transformagbes pela qual passa o direito
civil, mais notadamente a teoria dos contratos. De fato, afasta-se do

' B. Lewicia, “Panorama da boa-fé objetiva”, in Problemas de direito civil-constitucional, org.
G. Tepedino, Rio de Janeiro, Ed. Renovar, pp. 66-67.
** Imannuel KANT, como se sabe, sustenta que o homem € um fim em si mesmo ¢ jamais
poderd ser considerado um meio para se atingir uma finalidade, na medida em que inerente d
- concepedo de pessoa a dignidade lhe é atribufda. Esta nogio foi estabelecida através da
segunda férmula de seu imperativo categérico, a qual exprimia que “age de tal maneira que
uses a humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre ¢
simultancamente como fim ¢ nunca simplesmente como meio®. Segundo Jesiis GONZALEZ
Pirez, La dignidad de la persona, Madrid, Civitas, 1986, p. 29, “cuando Kant formula el
imperativo categdrico conforme al cual se demanda que, justamente porque el hombre como persona
en sentido técnico tiene una dignidad, se le coloque por encima de tods lo que pucde ser utilizado
como medio y se le trate como fin en sl mismo, y Hegel el teorema del derecho diciendo que cada uno
debe ser tratado por el outro como persona, no hacen otra cosa — dice Karl Lares — que traducir al
lenguaje de su Etica unas consideraciones genuinamente cristianas 'y las consecuencias que de ellas se
derivan para el Derecho®.
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ambito tutelado pelo direito civil aquilo que representava a sua identidade
— a protecio do individuo frente ao Estado — ¢ transfere-se esta tutela
paraa Constituigio Federal, modificando-se a fungio origindria do direito
civil. Neste sentido, afirma Gustavo Tepedino que

—

“tal ordem de coisas, prépria do Estado liberal, altera-se profundamente

-no Estado intervencionista do século-XX,<ride a atengio do legislador ** ~

se desloca para a fungio social que os instifiitos privados devem cumprir, "’
procurando proteger e atingir objetivos sociais bem definidos, atinentes
A dignidade da pessoa humana e & redugio das desigualdades culturais

e materiais (...)"”."

Desta forma, a norma constitucional assume no direito civil a fun¢io
de, validando-a norma jurfdica ordindria aplicdvel ao caso concreto,
modificar, 4 luz de seus valores princfpios, os institutos tradicionais do
direito privado. Estes valores constitucionais no s6 irdo determinar as
escolhas legislativas e interpretativas dos operadores do direito, como
também serdo aplicados diretamente is situagGes privadas.

3. Tendo em vista esta nova orientagio no estudo e interpretagio do
Direito Civil, a funcgo do novo jurista passa a ser a de criticar o direito
vigente e construir o novo, através de uma agio transformadora e
evolutiva. Portanto, ¢ através do discurso crftico que se torna possivel a
transformagio do ensino. Neste sentido Pedro Duro sustenta que

“o discurso ¢, sobretudo, um caminho: um caminho atribulado de
quem se confronta com um pensamento novo, se deixa encantar por
ele, aprofunda-o e reconstréi-o. E, também, a assungio de um risco,
porque reflexdio pessoal sobre a reflexio de outros que percorreram
caminhos mais longos”,'®

Isso ndo significa que deve o jurista dedicar-se unicamente 2

interdisciplinariedade. O contetido programitico das disciplinas ¢

" G. TErEDINO, Temas de direito civil, Rio de Janciro, Renovar, 1999, 1a. ed., p. 201.
* P Duro, “Uma Nova Contextualizagio®, ci., p6.




estabelecido no sentido de que seja transmitido aos alunos, futuros
bacharéis, indicagdes mfnimas para o desenvolvimento argumentativo
de sua aprendizagem. O que deve ser combatido éa transmissdo cega de
ideologias ultrapassadas, sem levar em conta as mudangas paradigmdticas
sofridas pela sociedade contemporinea '¢. Neste seatido, sempre se
guardard um lugar para a investigagio e o ensino jurfdico dogméticos,
somente que agora deve ser reconstrufda a nova dogmdtica de forma
aberta e enriquecida através da interdisciplinaridade, ~ - -

A interdisciplinaridade nada mais é do quea comunicaggo global entre
disciplinas autdnomas. Pode ser entendida de duas maneiras distintas:
como um novo paradigma cientffico, privilegiando o tratamento de
problemas enxergados em seu conjunto e rejeitando o tratamento
disciplinar auténomo ’; ou como conseqiiéncia de um paradigma aberto
e da necessidade de expansio das disciplinas nas diversidades cientfficas.

Esta interdisciplinaridade estabelece a necessidade do professor-jurista
de praticar a sua dogmdtica e 20 mesmo tempo pensar a respeito de sua
disciplina e enxergar criticamente posigées que nio mais se coadunem
com a realidade, compreendendo os seus limites e buscando novas safdas
através da interrogagio de outras realidades cientfficas.

Isto serd concretizado através da consideragio do Direito como um
todo, rompendo-se as barreiras entre os diferentes ramos do Direito — e
também entre outras ciéncias — no sentido de possibilitar ao aluno a
percepgio do mundo jurfdico como resultado agregado de fatores
ideolégicos, sociais, polfticos, culturais e histéricos ™.

Se isto nio for praticado, qualquer forma de ensinamento e
aprendizado encontrar-se-4 reduzida pela falta da necesséria perspectiva
histérica e sociolégica, que poderd tornar initil qualquer tentativa de
conceituagio e classificagio. Esta constatagio nos leva i conclusio de que
todos os fenémenos sociais— incluso o Direito —sdo social e historicamente
condicionados, sendo, por este motivo, impasstveis de universalizagdo.

Deste modo, 2 evidéncia de que o conhecimento jurfdico vem sendo

produzido de maneira fragmentada, forma-se um conhecimento limitado,

' R. F. PINHEIRO, “Ensino Jurfdico na Graduagio”, cit., p. 218.

7 . Duro, “Uma Nova Contextualizagio®, cit., p. 7, ensina que “a disciplina & substitufda
pelo tema”,

18 Neste sentido, P. Duro, “Uma Nova Contextualizagio”, cit., p. 8, estabelece que “o direito
deve ser considerado na sociedade, eticamente, politicamente e economicamente”.
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a0 mesmo tempo que se produz um emaranhado de informagées e nogses
andlogas, desagregadas e até mesmo antagbnicas, todas tidas como
legftimas representagées da realidade.
Nzo é mais possivel o estudo do Direito em blocos estanques, como se
cada ramo bastasse por si s6. E necessdrio abrir-se gavetas que se encontram
fechadas hd muito tempo, ou seja, é necessdrio ter-se uma visio interdisciplinar

. ~do Direito, promovendo o conhegimenserglobal . A interdisciplinaridadeo
- instrumento que passard a reconstruir es paradigmas cientfficos * e repensar

aciéncia jurfdica. Assim, Pedro Duro estabelece que

“o Direito abre-se A interdisciplinaridade, porque a vertigem da Histéria
assim o obriga. J4 ndo ¢ possfvel construir uma ciéncia sobre a Justiga,
fechada sobre si mesma”. 2°

De outro lado, a complexidade das matérias sobre as quais irf o Direito
se pronunciar obriga o jurista a ter conhecimento especializado de outras
ciéncias, sem as quais nio Lhe seria possfvel estabelecer um discurso jurfdico
adequado dquela realidade. O jurista devers ser, por este motivo, o mais
eclético dos cientistas.”

Nao basta mais ao jurista o conhecimento apenas superficial da
realidade para a compreender. A crescente complexidade das 4reas sobre
as quais o Direito intervém — como por exemplo, a biotecnologia —obriga
o investigador a se habituar com as outras ciéncias, usando-as como
elementos auxiliares do Direito, complementando o aprendizado jurfdico
€, ém ndo raras ocasi6es, modificando percepgdes jurfdicas tradicionais.

Em conclusdo, deve ser buscado o sentido de unidade cientffica na
diversidade. Através de uma visio de conjunto, o jurista dar4 sentido aos
conhecimentos e informagbes dissociados que recebe, de tal modo que possa
reencontrara identidade do saber juridico na multiplicidade de conhecimentos.

" P. Duro, “Uma Nova Contextualizagio”, cit., p- 7, sustenta que “o objecto & necessariamente
contextualizado, necessariamente lido, necessariamente subjectivado. E sé pode existir para
nés enquanto existir através de nés. E esta postura, simultaneamente humilde e ambiciosa,
que caracteriza 0 novo paradigma cientffico — v4lido para as ciéncias naturais e fruto de uma
revolugo cientffica que terd comegado com a mecinica quéntica de Einstein, vilido para as
ciéncias sociais que tardiamente seguiram as ciéncias naturais em busca de um método seguro
¢ tardiamente se aperceberam do cardter autofigico do método até entio adoptado”.

2 P. Duro, “Uma Nova Contextualizagio”, cit., p- 9.

' P. DuRro, “Uma Nova Contextualizagio”, cit., p. 7.
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Lei e Direito nas Colegdes Legais do
Antigo Oriente

Emanuel Bouzon

1. As colegdes juridicas cuneiformes

Quando, em 1902, a expedi¢do arqueolégica francesa dirigida por J.
de Morgan encontrou, em Susa, uma estela com prescriges legais atribufda
ao rei Hammurabi, pensaram seus descobridores estar diante do cédigo
legal mais antigo da humanidade. Trata-se de uma estela de diorito com
2,25m de altura, encontrando-se, em sua parte superior, um alto-relevo
em que se vé um homem, certamente um rei, em atitude humilde com
a mio levantada diante de uma divindade, provavelmente o deus solar
Sama¥'. Essa divindade, sentada em um trono, entrega a0 rei as insfgnias
do poder. A inscrigdo estende-se por cerca de 51 colunas, escritas com
sinais cuneiformes do perfodo paleobabilénico. A estela apresenta uma
rasura de cerca de sete colunas na sua parte inferior, feita, provavelmente,
pelos préprios elamitas, ao carregarem a estela para Susa, quando do assédio
e destrui¢go da Babilénia, sob o comando de Sutruknahunte, no infcio
do século XII a.C. (cf. Edzard, a, p-199; Klengel, b, p.145). Os
descobridores da estela levaram-na para o Museu do Louvre, em Paris, e
o epigrafista da expedigio, Vincent Scheil, em poucos meses de trabalho,
conseguiu detectar a sua natureza, decifrar sua escrita e apresentar uma

! Alguns assiriélogos pensam tratar-se do deus principal de Babel, Marduk. Cf. Gadd (p.90);
Klengel (a, p.144); Klima (p.244).
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boa traduggo para o texto’. Scheil dividiu a estela em 282 pardgrafos e
estabeleceu como principio divisor dos diferentes pardgrafos a partfcula
acddia Summa = “se”, que se encontra no principio de cada prescrigsio
legal. Como hipétese de trabalho, estipulou, também, que a parte rasurada
teria contido 35 pardgrafos® ; porém, sabe-se, hoje, que se perderam mais
de 35 pardgrafos. A descoberta dessa estela foi muito importante nio s6

. para os historiadores do direito compagado, mas, principalmente, paraa -

Assiriologia, que, na época, estava dando os primeiros passos come
- disciplina independente. A estela de Hammurabi representa justamente
um texto exemplar de gramdtica e escrita paleobabildnicas.

Nao demorou muito tempo, contudo, para que os especialistas
percebessem ndo serem as prescrigdes legais da estela de Hammurabi as
mais antigas leis da humanidade. Em 1907, E Thureau-Dangin publicava
algumas inscrigSes do Ensf de Laga$, Uruinimgina , por meio das quais
se podia perceber a preacupagio desse governante com relagio ao direito
e & justica (cf. Thureau-Dangin, 1907, p.42s; Steible, 1982, p.137s;
Cooper, 1986). Essas inscrigGes ndo constituem colegdes legais, uma vez
que elas eram, geralmente, classificadas como textos de uma reforma
social (cf. p. ex. Kramer, 1963, p.79-83). A tendéncia hodierna, contudo,
é antes considerd-las como obras de cardter propagandista com a finalidade
clara de justificarem os direitos de um usurpador ao trono (cf. Liverani,
1988, p.199s.; Postgate, 1994, p.268s.; Pettinato, 1991, 5.234).

Ap6s a Segunda Guerra Mundial, uma expedigio arqueolégica
iraquiana descobriu, em suas escavagGes em uma localidade chamada Tell
Harmal,’ nos anos de 1945 e 1947, duas tdbuas de argila escritas com
sinais cuneiformes datadas do perfodo babilénico antigo. Essas t4buas
encontram-se, hoje, no museu do Iraque, inventariadas com as siglas IM

? Essa tradugfio da estela foi publicada em Mémoire de la Délegation en Perse, Paris, 1908, v. X.
? Os pardgrafos rasurados nas colunas XVII-XXIII da estela de Hammurabi podem, hoje, ser
reconstrufdos a partir de fragmentos e duplicatas que arqueélogos encontraram nos tltimos
anos, Como os pardgrafos perdidos sdo, certamente, mais de 35, como propds Scheil, costuma-
se introduzir os pardgrafos reconstrufdos com letras em vez de algarismos, como fazem, por
exemplo, G. R. Driver ¢ J. C. Miles em The Babylonian Laws, 11, p- 34-43.

* Uruinimgina ¢ a nova leitura do nome de Urukagina, proposta por W. G. Lambert em Or
NS 39 (1970, p.419). Uruinimgina governou Lagaf, aproximadamente, entre os anos 2351 ¢
2342a.C,

3 Sobre a localizagio de Tell +armal ¢ sobre os trabalhos arqueoldgicos nesse sftio, ver: Sumer,
n.2, p.12-13, 22-29, 1946; n.4, p.137s, 1948.
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51059 e IM 52614. O assiridlogo A. Goetze foi quem primeiro
identificou-as, tendo-as denominado t4buas A e B. Goetze percebeu que
as duas t4buas abrigavam uma tinica colegio jurfdica e que, de alguma
maneira, completavam-se; contudo, notou que as diferengas ortogréficas
€ gramaticais nelas-existentes no lhe permitiam dat4-las de uma mesma’
época (cf. Goetze, 1956, p.5s).° Ainda que ambas tenham sido escritas
em lingua acédia; -ndo se trata de cépias oficiafé da colegdo jurfdica
registrada, mas de tdbuas usadas para treinamento de escribas. A tdbua A,
a maior das duas, est4 quase completa, mas é de dificil leitura devido a0
tipo de escrita usado e a algumas lacunas verificadas no texto (cf, Goetze,
1956, p.3); por sua vez, a tébua B nio est4 com sua parte inferior em
bom estado de conservacio. Uma vez que a localizagdo do sftio
arqueolégico Tell Harmal, uma pequena localidade a0 sul da atual Bagdad
(cf. Taha Baquir, 1949, p.35s), corresponde provavelmente 3 da antiga
cidade de Suduppum, que pertencia a0 reino de E¥nunna, Goetze
denominou esse conjunto de prescrigdes jurfdicas de Leis da Cidade-Reino
de E¥nunna’. Embora nenhum texto original desse conjunto legal seja
hoje conhecido, admite-se, como perfodo de composicio das leis de
E$nunna, o reinado de Naramsin ou de seu irmio Daduta, portanto,
entre os anos 1925 e 1787 a.C. (Bouzon, 2001b, p.26s).?

Desde o ano 1919, a assiriologia conhecia, também, uma outra
colegio jurfdica (cf. Lutz, 1919, Plate 100-102), escrita em lingua
suméria, atribulda ao semita Lipit-Itar, quinto rei da dinastia de Isin’.
O texto cuneiforme dessa colegio conservou-se em quatro tibuas de argila,
trés das quais foram encontradas nas escavagbes norte-americanas de
Nippus,” tendo sido a quarta publicada por M. Civil (1965, p.1-12)."

¢ De acordo com as camadas arqueolégicas em que as tdbuas foram encontradas, Goetze
datou a tébua A no reinado de Dadusa e a tdbua B em um perfodo um pouco mais tardio.

7 Para uma vista panordmica da histéria da cidade-reino de Enunna, ver: Frankfort-Lloyd-
Jacobsen (p.196s.); Bouzon (2001, p.15-26).

* E hoje totalmente ultrapassada a opinidio de Goetze, autor que propunha como tempo de
composigdo dessas leis o reinado de Bilalama, um contemporineo de Su-ilifu de Isin (cerca de
1984-1975 a.C.). O préprio Goetze, em seu texto de 1956, abandona bf-la-ila-a-ma como
possivel leitura para a lacuna de A, 1, 2, conforme propuscra em Sumer, n.4, p.63-91, 1948,

? Lipit-Istar reinou nos anos de 1934 a 1924 a.C. Ele é reconhecido no prélogo e epflogo
dessa colegio como seu autor. Cf, Edzard (1957, p.93-98) e Liverani (1988, p-326s).

* Os textos cuneiforme dessas t4buas foram publicados por Lutz na obra acima citada.

"' Uma pequena parte do prélogo foi encontrado por H. de Genouillac no Louvre e publicada
em TCL 14,34,
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A primeira edigio dessa colegio foi publicada por Steele em 1948."* A
colegio jurfdica de Lipit-Itar apresenta a mesma estrutura literéria da
estela de Hammurabi, possuindo prélogo, corpo de leis e epflogo.

O conhecido sumerdlogo Samuel N. Kramer publicou, em 1952,"
uma colegdo de prescrigges juridicas atribufdas ao rei Ur-Nammu,
fundador da Terceira Dinastia de Ur'™* . Essa colegiio parece ter sido disposta,
também, conforme oresquema Prélogo, Prescrigdes, Epflogo”.
Infelizmente, sio poucos os testemunhos que conservarars o texto dessa
colegio de direito em escrita cuneiforme: apenas trés tdbuas de exercicio
de escribas, datadas do perfodo babilénico antigo. A tdbua A é origindria
da cidade de Nippur (Kramer, 1954, p.40-51; Finkelstein, 1968-1969,
p 66-82; Roth, 1997, p.13-22); a tdbua B, de Sippar, uma cidade do
norte (Yildiz, 1968-1969, p.87-97 + Tab. II-IV), e a tibua C, de Ur,
localizada ao sul da Babilénia (Gurney 8 Kramer, 1965, p-13-19).

O texto YOS 1,28 (Clay, 1915) constitui um outro interessante
testemunho da tradigo jurfdica do perfodo paleobabil6nico. Trata-se
de uma tfbua cuneiforme conservada em estado bastante lacunar,
proveniente de Nippur e um pouco mais antiga que a colegdo jurfdica
de Lipit-Itar (cf. Klfma, RLA, 3, p.250'°). A tdbua em questio
conservou nove prescrigdes, nem sempre de ficil compreensdo, cuja
temdtica encontra paralelos em colegdes jurfdicas mais recentes (cf.
Klfma, RLA, 3, p. 251.). O texto dessas prescrigdes estd escrito em
lingua suméria, sendo que elas foram compostas em estilo casuistico,
introduzidas pela partfcula tukumbi = “se”.

Deve-se mencionar também, neste contexto, a série bilingiie Ana itttisu
(Landsberger, 1937). Essa colegdo composta de textos para uso de

? Para outras tradugdes dessa colegdo, ver: Kramer (p.159s.); Szlechter, RA 51(1957, p.57s.;
177s.); 52 (1958, p. 74s.); Lutzmann (p. 23s); Roth (1997, p.23-35); Klima, RLA 3 (p.248s).
'3 Cf. Or NS 23, 1952, p.40-48. A. Falkenstein publicou textos suplementares em Or NS 23
(1952, p.49-51).

O tempo de reinado de Ur-Nammu deve ser situado entre os anos de 2111 a 2094 a.C.
Para a histéria de Ur III, ver Edzard, Fischer Weltgeschichte 2, p.129-264. Alguns autores
julgam que se deva atribuir essa colegio ao sucessor de Ur-Nammu, Sulgi (2094-2047 a.C.),
conforme propde Kienast (1994, p.18).

* O epflogo nio foi conservado em nenhuma das tdbuas cuneiformes que transmitiram essa
colegio,

¢ Klfma pensa tratar-se de uma colegio de leis vigente no norte da Babilénia. Essa opinido
¢, contudo, insustentdvel, j4 que a tdbua é origindria de Nippur. Cf. Edzard (1957, p. 98, nota
473).
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aprendizagem na escola babilénica (E.DUB.BA.A) ¢, hoje, conhecida
principalmente graas is c6pias neoassfrias de tabuas cuneiformes anti
encontradas na biblioteca do rei assfrio Assurbanipal. Essa série foi,
provavelmente, compilada em Nippur no perfodo babilénico antigo e
prestava-se a0 uso did4tico na E.DUB.BA dessa cidade (Landsberger,
1937, p.IIL; Klfma, RLA 3, p.251). A maior parte da obra consta de
farmuldries; que, certamente, serviam ‘de modelos para introduzir os
escribas-principiantes na arte de compor céntratos e outros documentos
jurfdico; mas essa série transmitiu, também, textos que podem ser
classificados como prescrigdes legais. Assim, na tdbua 7,111, 23-1V, 22,
encontram-se sete prescricdes, as quais a literarura especializada costuma
chamar de leis sumérias da familia. Do ponto de vista formal, elas sio
formuladas em estilo casufstico e introduzidas pela partfcula ac4dia $umma
= “se”. As duas primeiras prescric6es tratam do caso de um filho que s¢
nega a reconhecer seu pai ou sua mae (MSLI, p.101£ t4b. 7, IIL, 22-33);
as duas seguintes abordam o caso de rejeicao ilegal de um filho por parte
de seus pais (MSL, I, p.102, t4b. 7, I1I, 34-45); a quinta e a sexta prescrigdes
mencionam casos em que a dissolucdo de um casamento ¢ punida (MSL,
L, p.103, téb. 7,1V, 1-12); e a iltima prescricio considera o caso da perda
de um escravo alugado (MSL, I, p.103s., tdb. 7, IV, 12-23). Em uma
tdbua cuneiforme, proveniente de Assur, cujo texto pode ser considerado
um acréscimo A tdbua 7 da Série Ana ittitu, foram conservadas cinco
prescrigdes as quais registram regulamentagdes sobre moratérias em casos
de dfvidas" . Um fragmento de Assur, KAV 8, que Landsberger classifica
como um Apéndice 2 quarta tibua da série (MSL, I, p.V; 68s), transmite
trés prescrigbes relativas a ferimentos em bois, andlogas a prescrigGes
veiculadas nas colegdes jurfdicas de Lipit-Iétar e de Hammurabi (cf. CH
§§ 246-248; CL §§ 34-37).

Em inscrigGes reais, listas de datas, cartas e documentos jurfdicos do
perfodo babilénico antigo encontram-se mencionados atos reais, cuja
finalidade era, sem dvvida, restaurar a ordem e a justica na sociedade

babilénica (cf. Edzard, p.68s.; 93-98; Kraus, 1984, p-1-109; Bouzon,

'7' Cf. MSL, 1, p.105, tb. 7, Anhax;:g III, I"-19". Essas cinco prescriges constituem, sem
divida, o ponto central desse texto, E interessante notar-se aqui que os juros previstos sio,
como nas leis de Enunna ¢ como na estela de Hammurabi, de 33 1/3 % em casos de
empréstimos em cevada e de 20% em casos de prata.
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1995, p.11-30). Tais atos descrevem, sempre, uma intervengio do rei na
sociedade e na economia do reino e significam uma suspensio temporaria
do direito vigente e de direitos adquiridos. Essa instituigdo paleobabilénica
¢ normalmente descrita pela formulagdo suméria n.si.s gar e, muitag
vezes também, em acédio, por milaram'® ou «imdatam"® sakinum. Deve-
se aqui, certamente, interpretar os termos acidios milarum e «imdat
$arrim, no perfode-paleobabildnico, como um-tipe de decreto real que
institufa um estado de excegio, cuja finalidade ptincipal era, sem dtivida,
sanar problemas econdmicos (Bouzon, 1995, p.19s). Esses tipos de
decretos reais representaram, pois, para a sociedade babildnica, verdadeiros
atos de anistia, que anularam determinados contratos de compra e venda
e perdoaram dfvidas contrafdas com o Estado e com o setor privado,
Mas esses decretos atingiam, apenas, dfvidas provenientes de impostos

ou de hipotecas, jamais dfvidas contrafdas para fins especulativos (Bouzon, -

1995, p.28).* Todos os testemunhos do perfodo babilénico antigo
parecem, contudo, limitar o uso da formulagio «imdat Jarrim para
descrever tais atos reais ao reinado de Rim-Sin; mais tarde, tais decretos
seriam expressos pelo termo mifarum (cf. Bouzon, 1995, p.29; Charpin,
1992; Charpin, 1991). No fim do perfodo paleobabilénico, esses decretos
tornaram-se mais abrangentes e deram origem aos editos reais. Hoje,
pode-se compreender melhor o significado e o alcance social de tais
medidas reais gragas ao conhecimento dos textos de editos de dois reis da
dinastia de Hammurabi, Samsuiluna (1749-1721 2.C.) e Ammisaduqa
(1646-16262.C.)" . As determinagdes jurfdicas desses editos sdo formuladas
em estilo casufstico, sendo introduzidas, geralmente, pela expressio Iti $a
ou munus $a, ou 3s vezes, também, pela partfcula ac4ddia Summa.

Do perfodo posterior a Hammurabi, a tradigio jurfdica da antiga
Mesopotdmia conhece, ainda, uma t4bua cuneiforme com prescrices
legais do perfodo neobabildnico.”? Trata-se de uma t4bua de argila

'* Sobre o significado de mifarum, v. CAD, “M II", p.116s.

? Sabre o significado de «imdasum, v. CAD, ™, p,194s,

2 Compare tb. TCL 10, 40A, 19-20.

' Uma tradugdo alemi com comentirios desses editos encontra-se em Kraus (1984, p.154s).
% O texto cuneiforme dessa tébua de argila foi publicado por Peiser em SPAW, Berlin 1889,
p-823-828 + tdb. VI-VIIL. O texto foi, também, trabalha;o por B. Meissner, SPAW, Berlin
1918, p.280s, e por G. R. Driver & J. C. Miles, The Babylonian Laws, 11, Oxford 1955,
p-324s. Cf. tb. V. Korosec, Keilschriftrecht, HO I, E, Iil, Leiden (1964, p. 188s); H.
Petschow (RLA 3, p.276s). As tradugBes mais recentes dessa colegdo sdo a alems publicada
por R. Borger, em TUAT, I, p.92-95, e a inglesa de M. T. Roth, Law Collections, p-143-149,
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conservada no British Museum, sob a sigla BM 56.606, cujo tipo de
escrita cuneiforme situa o seu tempo de composigio nos séculos sétimo
ou sexto da era pré-cristi. Essa t4bua cuneiforme traz, contudo, uma
cdpia do texto e ndo o seu original; &, por isso, praticamente impossfvel
determinar-se a data exata em que foi redigida essa colegZio neobabilénic. -
A tdbua de Londres conservou seis colunas com cerca de 15 prescrigges,
qut‘tratam de propriedade de cdmpos, de casamento e de herangas, A
cvlegdo, como foi conservads, nio apresenta nem prélogo nem epflogo,
e suas diferentes prescrigbes jurfdicas sio introduzidas pela construgio-
relativa amélu $2 ao invés da forma costumeira, com uma frase condicional
introduzida por summa. ' _

- AAssiriologia conhece, ainda, uma colecio jurfdica proveniente de Assur
eidentificada, geralmente, como as leis assfrias, Essa colegdo foi transmitida,
essencialmente, por 14 tdbuas cuneiformes origindrias de Assur e
conservadas, hoje, no Museu de Berlim. Elas foram redigidas por meio de
uma escrita cuneiforme do perfodo conhecido como asstrio médio e devem
ser datadas, provavelmente, no tempo do reinado de Tigletpileser L2 O
assiri6logo alemzo O. Schroeder publicou, em 1920, nove dessas t4buas,?

¢ E. Weidner, em 1937, as outras cinco.”® Recentemente, J. N. Postgate
(1979, p.19s) publicou uma tébua cuneiforme proveniente de Ninive,
com prescrigtes jurfdicas, que, provavelmente, pertenceu, também, A colegao
jurfdica do perfodo assfrio médio. A tibua A, que P. Koschaker (1921,
p-81) denominou “Rechtsspiegel fiir Frauen”, éa melhor conservada trata,
em todas as suas prescrigdes, da mesma temdtica: direitos e obrigagdes das
mulheres. As prescrigGes jurfdicas das outras tdbuas abrangem diferentes
dreas do direito, como direito de propriedade, escravos, dfvidas etc. Essas
tébuas nio se conservaram, contudo, tdo bem como a tibua A %

O reinado de Tigletpileser I deve ser datado nos anos 1115-1076 a.C. .
- T4bua A (VAT 10000), p.1-14; B (VAT 10001), p.14-18; C (VAT 1093), p.20-21; D (VAT.. _
9575), p-18; E (VAT 9839), p.19; F (VAT 10100), p.19; G (VAT 10266), p.89; H (VAT
11684), p.89; J (VAT 11153), p.106-107.

* AfO 12 (1937-1939), p.46-54; tdbua K (VAT 14388), PL V; L (VAT 14426), P III; M
(VAT 13221), PL. VI; N (Assur 23078) P1. VIL; O (Assur 5732) PL. V.,

% Uma edigdo cldssica dessa colegdo de leis médio-assfrias € ainda a de G. R. Driver & J.C
Miles, The Assyrian Laws, Oxford, 1935. Uma traducdo francesa com comentdrios mais
recente é a de G, Cardascia, Les Lois Assyriennes, Paris, 1969. Uma nova edigdo dessa colegio
¢ a de C. Saporetti, Le Leggi Medioassire, Malibu, 1979. A tradugio de R. Borger, TUAT I,

P-92-95, trabalha apenas com a t4bua A. Completa ¢ a tradugio inglesa de M. T. Roth, Law
Collections, p.153-209.




Fora do mundo assiro-babilénico, conhecem-se, hoje, uma colegio

jurfdica hitita (cf. Friedrich, 1959) e as leis bfblicas.”

2 Tipologia e pressupostos sociais

—

As di\;ersas- cole;qc")es juridicas apresentam algumas diferengas e#senciais

de tipologta;tanto no aspecto formal como no social. Em relagdo 4 forma -

literdria,os diversos parégrafos legais sa0, figtmalmente, formulados em
estilo casufstico,” constando de uma prétase, com a descrido do caso, e
de uma apédose com a determinagio da sangdo prevista para aquela
determinada infrago (cf. Bottéro, 1987, p.207s). Ainda quanto ao aspecto
formal, pode-se observar que algumas colegdes legais apresentam-se sob
uma estrutura tripartida em prélogo-corpo de leis- epflogo, como no
caso das colegbes atribufdas a Ur-Nammu,” Lipit-Iitar e a Hammurabi.
Outras colegdes foram transmitidas sem prélogo nem epflogo, como as
leis de E$nunna, as leis médio-assfrias e as leis hititas. Essa diferenca nio
constitui, certamente, apenas um problema de transmissio, mas, como
serd visto adiante, ela indica uma diferenga de género literdrio. Em aberto,
permanece ainda o problema de como se explicarem a origem e o uso de
prescrigdes casufsticas nessas coleges legais.™

Uma simples andlise do contetido dos diferentes corpos jurfdicos
mostra, outrossim, que existem pressupostos sociais distintos em diversas
prescrigdes dessas colegbes legais cuneiformes. Assim, enquanto os
“c6digos” de Ur-Nammu e de Lipit-I3tar trabalham com uma concepgio
de sociedade bipartida entre homens livres e escravos, as leis de E$nunna
e a estela de Hammurabi dividem a sociedade paleobabilénica em trés
grupos sociais: o awilum, o muskénum e o wardum. Ao awilum pertencia

% Pode-se citar, nesse contexto, as leis do chamado Livro da Alianga, o corpo de leis
deuterondmicas e o corpo de leis da Obra sacerdotal de histéria (cf. Crilseman, 1992; Auch,
1990, ex. 20, 22, 23, 33; Osumi, 20, 22bb, 23, 1991; Otto, 1991, p.421-27; Otto, 1993, ex.
20, 22b, 23, 33, p.153-165).

2 Os corpos legais biblicos apresentam, também, um outro tipo de formulagio, conhecida
como apoditico, cujo melhor exemplo é aquela usada no decdlogo (cf. Alt, 1959, p.302s).
Nas colegdes cuneiformes, podem-se citar provavelmente, como exemplos de formulagio
apodftica, os §§ 14, 15 e 16 das Leis de E¥nunna (cf. Bouzon, 2001, p.8ls.; Orto, 1989,
p-57s).

#Nas tdbuas cuneiformes que transmitiram o “Cédigo” de Ur-Nammu, conservou-se, apenas,
o prélogo; originariamente, contudo, havia certamente, também um epflogo.

% Ver a discussdo acerca desse problema em Renger (1994, p.41s).
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o homem livre, com todos os direitos de um cidadio, sendo que esse
grupo constitufa a camada mais ampla, embora muito diferenciada, da
sociedade babilénica (cf. Réllig, p.233-236). O segundo grupo é referido,
na estela de Hammurabi, sistematicamente, pelo sumerograma
MAS.EN.KAK; j4 as leis de E¥nunna invertem o sumerograma para
MAS.KAK.EN;* nos demais textos do perfodo babilénico antigo é, em
geral, preferida a escritasildbica para o titulo muskénym.”> Canhece-se,
hoje, muito pouco sebre a.natureza e fungio desse grupo na saciedade do
perfodo babilénico antigo;”® porém, os textos dessa época parecem
classificd-lo como uma camada prépria da sociedade paleobabilénica,
situada entre os homens livres e os escravos. Especialmente as colegoes
jurfdicas da época registram uma dependéncia marcante do muskénum
em relago ao rei e ao paldcio. A camada mais baixa da sociedade babilénica
era constitufda pelos escravos, os quais representavam, contudo, tanto na
sociedade suméria como na paleobabilénica, uma minoria. Eles eram
recrutados principalmente em guerras e razias que tomavam lugar nas
regi6es montanhosas,* e seu papel como forga de trabalho na sociedade
babilénica ndo pode ser considerado relevante (cf. Bouzon, 1990, p.37-
53). Na documentaggo de Ur IIT (2111-2003 a.C.), comegam a aparecer,
também, mengbes a um novo tipo de escraviddo, em que homens livres
onerados por dividas vendiam suas esposas, seus filhos ou a si mesmos
como escravos para pagar, com o trabalho servil de sua famflia, essas
obrigages (cf. Falkenstein, 1956, p.84).” A estela de Hammurabi parece
reconhecer, em seu pardgrafo 117, a legitimidade desse costume, mas
limitando em trés anos o tempo dessa modalidade de escravidio.*

3! Sobre a discussdo do significado desse sumerograma, v. Kraus (1973, p.110). A equivaléncia
desse sumerograma com o termo acddico muskénum ¢ testemunhada pelas listas. Cf. MSL
9,241; 12, 238; OECT 4, 153, 11, 46.

2L, p. ex., ARM 11, 55,29: 61,25; 80,10; II1,79,9; V,25,7; 81,5; 86,2.

3 CE. CAD M1, p. 272; AHw, p.684, traduz o termo como Palasthériger, portanto, alguém
dependente do palD cio, Cf. tb. Kraus (1973, p.110s); Bouzon (2001, p.36s.); Bouzon, O
Cédigo de Hammurabi, p. 33s. Para uma ajuda bibliogrifica, v. Bouzon, O Cddigo de
Hammurabi, p.35, n. 124.

3 Note-se, por exemplo, que o sumerograma GEME, que indica 4 escrava, é formado pelos
sinais cuneiformes MI= muther e KUR= montanha, o que parece sugerir que a escrava era
uma mulher trazida das montanhas,

35 Sobre o problema do endividamento de grande parte da populagio livic da Babil6nia e suas
conseqiiéncias sociais, ver Bouzon (1995, p.22s; 2000, v.I, p.47-69).

% Cf. §§ 196-205. Aqui, a pena imposta & medida tanto pela sua gravidade como pela posigio
social da vftima.
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Nas prescrigdes relativas ao campo do direito penal, detecta-se,
também, uma distingdo essencial entre as colegdes jurfdicas mais antigas
ea estela de Hammurabi, as leis bfblicas e as leis assfrias. Ur-Nammu (§§
19-22) e ESnunna (§§ 42-48; 53-58) adotaram um sistema de composigio

legal em relaggio As lesGes corporais. De acordo com esse sistema, 0 autor

da infragdo devia ressarcir a sua vitima, ou os parentes do lesado, com
-pa indenizagio pecunidria fixada pelo juiz. Em E¥nunna, onde havia:.
Jima divisgo social diferente daquela encontrada na sociedade de Us-
Nammu, 2 quantia da compensagdo pecuni4ria era fixada em fungfio ndo
s6 da gravidade da lesdo corporal causada, mas, também, da posicio
jurfdica e social da vitima. Nas tdbuas cuneiformes que transmitiram a
colegdo legal de Lipit-Iitar, ndo se conservaram prescriges relativas a lesdes
corporais. J4 a estela de Hammurabi,” as leis assfrias® e as leis bfblicas®®
adotaram o princfpio conhecido como lei de talido — do latim #alis ~
para punir os diferentes casos de lesdes corporais. Pelo principio de talizo,
era imposta, a0 agressor, 0 mesmo tipo de ofensa causada 4 vitima, ou era
punido o 6rgdo agressor. De acordo com a estela de Hammurabi, contudo,
o princfpio de talifo era aplicado somente se a vitima fosse um homem
livre; em agressdes a um muskénum ou a um escravo, era aplicado o
princfpio de compensagio pecunidria (Cf. Renger, 1994, p. 34). Levanta-
se, aqui, naturalmente, a questio sobre a origem de um regulamento do
tipo talido e sobre o significado e motivos de sua aplicagio no contexto
social da antiga Mesopotimia. Evidentemente, em uma sociedade em
que o direito de vinganga era comumente aceito, a aplicagio de um tal
princfpio parece indicar um certo progresso social, j4 que, nesse tipo de
sociedade, um princfpio como o de talido protegia a vida do agressor
contra uma vinganga exagerada por parte dos familiares da vitima.
Contudo, na Baixa Mesopotimia do terceiro e segundo milénios da era
pré-cristi, civilizagio que j4 conhecia e aplicava o principio de
compensagdo pecunidria em casos de agressSes corporais, a introdugio
do preceito de taligo na vida jurfdica do Pafs, como foi registrado pelos

7 Cf. A §§ 505 § 55.

% CE. Ex. 21, 18-25. O assim chamado Cédigo da Alianga, em Ex 21, 23-25, resume a pena
de taliZo na seguinte férmula: “Se houver dano ent3o pagarés vida por vida, olho por olho,
dente por dente, mio por méo, pé por pé, queimadura por queimadura, ferimento pot
ferimento, contusio por contusio”. Cf, tb. E. Otto (1991).

¥ Cf. §§ 198; 201; 204; 208; 211-212; 213-214.
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escribas de Hammurabi, parece indicar um retrocesso na praxe dos
tribunais babil6nicos. A adogdo desse principio esteve, provavelmente,
ligada ao grupo social dos amoritas, marcados por sua vivéncia anterior
nio-sedentéria, os quais influenciaram muito na formagio da dinastia de
Hammurabi. Hoje j& hd autores, como G. Cardascia, que julgam
representar o sistema de compensago pecuni4ria um éstdgio mais primitivo
do que o da aplicagio do princfpia de talifo, visto que gste protegia methor
a vida e a inregridade da pessoa, atribuindo-lhe, assim, um valor ético
superior (cf. Cardascia, 1979, p.176; Diamond, 1957, p.151-155). Como
se pode constatar, uma resposta ao problema da origem, do valor e do
significado do principio de talido no direito do Oriente Préximo antigo
continua sem uma resposta satisfatéria e definitiva.

3 A discussio sobre a natureza das colegdes legais do Oriente Antigo

Questdes relativas 4 composigdo, & natureza e A validade das colegdes
jurfdicas cuneiformes t8m sido constantemente levantadas dentro do
contexto da vida jurfdica do Antigo Oriente. Quando, em 1902, V. Scheil
publicou a estela de Hammurabi, classificou-a como cédigo, criando
assim uma espécie de precedente. Desde entdo, comegaram alguns
assiriélogos e, principalmente, os historiadores do direito comparado a
considerar as colegdes jurfdicas cuneiformes como codificagSes do direito
consuetudindrio vigente. Assim, em 1917, P. Koschaker caracterizou as
prescrigoes da estela de Hammurabi como leis e como reforma do direito
vigente.*® Percebeu-se porém, logo, que a obra dos escribas de
Hammurabi nio podia ser classificada como uma codificagio do direito
paleobabil6nico. Essa mesma qualificagdo valia, também, para as outras
colegdes juridicas do Antigo Oriente. Considera-se, hoje, como um cédigo
de leis o resultado da colegdo de todo o direito consuetudindrio vigente
ou de uma parte dele, cuja compilagio tem por finalidade criar um livro

4 Cf. P. Koschaker, Rechtsvergleichende Studien zur Gesetzgebung Hammurabis, Leipzig, 1917.
Na p.2 dessa obra, o autor escreve: “... Man hat den KH als Prijudiziensammlung, als
Kodifizierung des bestehenden Gewohnheitsrechts, als Sammlung ilterer Gesetze
charakterisiert, wobei man natiirlich annimmt, daf der Gesetzgeber im cinzelnen auch
Neuerungen gegeniiber dem fritheren Recht in sein Werk aufgenommen hat. Die lecztere
Auffassung kann derzeit wohl als die vorherrschende bezeichnet werden und ist m.E. auch die
richtige”.
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de leis que todos os juizes devam seguir em suas sentencas. Diante de uma
definicdo desse tipo, pode-se, certamente, concluir que a finalidade dog
autores da estela de Hammurabi e dos compiladores das demais colegGes
do direito do Antigo Oriente no tenha sido a de criar um cédigo de leis, j5
que diversos setores da vida social e econdmica do mundo antigo nio foram
abordados nas colegses conhecidas. Havia, pois, normas e regras que re.giam
a vida jurfdica cotidiana as quais as colec6es conhecidas niQassumiram,
Alids, a preocupagio em se codificar todo o direito consuetudindrio vigente
em um c6digo € relativamente nova; como observa Preiser, ela data dos
dltimos duzentos anos.”' Naantiga Mesopotimia, vigorou, durante todog
os perfodos de sua histéria, o direito consuetudindrio, que era transmitido
oralmente (cf. Haase, RLA 3, p-322s); concomitantemente, existiam os
decretos reais (cf. Bouzon, 1995, p.11-30) e outras normas administrativas,
Além disso, como observa Renger, essas fontes do direito eram
profundamente marcadas por um cardter regional e até grupal (cf. Renger,
1994, p.46). Nesse contexto, a posicio de Koschaker, defendendo o cardter
de lei das prescrigGes da estela de Hammurabi, nio podia tornar-se uma
solugio aceita unanimemente e, por isso, a discussio continuou,

W. Eilers, um historiador do direito comparado, discfpulo de
Koschaker e de Landsberger, certamente por influéncia do assiriélogo
Landsberger, levantou sérias diividas a respeito do cariter de lei das
prescrigdes da estela de Hammurabi (cf. Eilers, 1932).2 O préprio
Landsberger mostrou, em um artigo memordvel publicado em 1939, 3
luz do material cuneiforme existente, que os babilénios nio conheciam
um termo préprio para expressar, exclusivamente, o conceito “lej”
(Landsberger, 1939, p.219-234). Além disso, Landsberger acenou,
também, para o fato de que, nas intimeras t4buas cuneiformes registrando
contratos e decisGes judiciais, ndo se encontram, nunca, expressdes como

L2 > I (4

[ .
observar a lei”, “julgado de acordo com o § x da lei” etc.© Como se

4 Cf. Preiser (1969 p-32): “Kodifikationen, die diesen Namen verd;

1969, p.32): , erdienen b i
den le.utcn Z\ivelhund_crt Jahren. Alle fritheren Geserzgebungen beschr'ir:lel?cn :%:hgl::} :cl;slz}l:el
l}zc}:\l;tsdtz;, glc zt ﬁxlcreln eine besondere Veranlassung vorlag”.

a p.2 da obra, Eilers escreve: “...das grofe Gesetzgeb k d i
l‘lseg:}csgm‘;;obn gebl(iebcn und niemals Rcchtsv%irklichkeit ge%vorl:ixcl;ngsv:i‘:'. e Koolgs nur
- Landsberger (1937, p.220): “... Daher fillc es bei der Frage nach der Bedeutu
Gesetze in Leben der Menschen und in der Praxis der Gerichte viegllcicht schwer in‘:uGcl\lvgiccliletr
wenn wir das Fehlen der Ausdriicke feststellen, die sich naturgemdf mit der lcbcndigcr:

Existenz der Gesetze verbinden: ‘die Gese ¢ 0 ¢ )
‘verurteilt nach § x des Gr::s:;cs’le" tze beobachten';* Ubertreten'; Geltung der Geserze';
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pode ver, a argumentagio de Landsberger baseia-se, principalmente, em
um “argumentum e silentio”, ou seja, na falta absoluta de alus6es s colegdes
jurfdicas nos processos judiciais da época, o que certamente constitui uma
base de argumentagio bastante ténue, j4 que no se pode comprovar se, no
perfodo estudado, era costume fundamentafem-se as sentengas com a citagio .,
dos pardgrafos legais implicados. A continuidade da discussio desse problema ..
foi interrompida pela Segunda Guerra Mufidial. S

" J4 em 1960, em uma conferéncia apréSentada durante 0 9. Rencontré -7~ - |l

Assyriologique Internationale, realizado em Genebra, E R. Kraus assumiu,
como j4 fizera em sua aula inaugural em Viena, uma posigio radicalmente
contrdria dquela que asseverava o cardter de lei das prescrigdes da estela de
Hammurabi.* Kraus (1960, p-288) classificou a estela de Hammurabi
como “Werk der Literatur im eigentlichen Sinn”, uma vez que o processo
de composigdo das prescri¢des da estela ndo constitufa uma atividade
jurfdica, mas um exercicio protocientifico da escola babilénica, a
E.DUB.BA.A, a qual produziu listas, colegtes de prognésticos, tratados
de medicina etc. Tais escritos ndo podem, pois, ser classificados como leis
e como tal, provavelmente, nunca tenham valido. Kraus seguiu sua
argumentagdo mostrando que os préprios escribas de Hammrapi
classificavam os pardgrafos da parte central da estela como dinit misarim,
cuja melhor tradugiio, dado o lugar onde se encontra, seria “as justas
sentengas”. Assim, os escribas interpretavam o material jurfdico da estela
como uma colegdo de sentengas justas proferidas pelo préprio rei
Hammurabi (cf. Kraus, 1960, p.284-286).* A tese de Kraus contra o
cardter de lei das prescri¢Ses da estela de Hammurabi foi, geralmente,
bem aceita pelos assiriélogos,* eJ. Bottéro reassumiu-a e desenvolveu-a
em um trabalho sobre a estela de Hammurabi publicado em 1982.
Um novo aporte para uma melhor compreensio do processo de
composigio das colegdes jurfdicas do Antigo Oriente foram, sem divida,
os dois trabalhos de R. Westbrook publicados em 1985 e em 1989. No
primeiro deles, Westbrook faz um interessarite estudo comparativo em

“ A conferéncia de Kraus recebeu o tftulo Ein zentrales Problem des altmesopotamischen
Rechtes: Was ist der Codex Hammu-rabi? e foi publicada em Genava, n.8, p.283-296, 1960.
4 Alids, em 1952, G. R. Driver ¢ J. C. Miles, na obra cldssica The Babylonian Laws, 1, p.48,
j4 escreviam: “On the face of them, the Laws are a collection of decisions on the fact of a

number isolated cases”.
* Cf., p. ex.: Renger (1975-1976), Krecher (1980) e Sauren (1989).
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que sdo inclufdos ndo s6 as sete conhecidas colegdes jurfdicas cuneiformes,
mas também dois corpos legais do Antigo Testamento, o chamado Livro
da Alian¢a e o Deuteronémio. Em um primeiro momento, o autor
posiciona-se contra Finkelstein, que interpreta as colegdes jurfdicas
babilénicas como uma apologia real (cf. Finkelstein; 1961, p.91-104).
Westbrook centesta, outrossim, a posigio de Kraus, que considera essas
colegdes commio simples obras literérias compilad@ita E.DUB.BA.A a
titulo de éxercicios para os escribas. Como asTistas e as colecdes de
pressdgios, as cole¢oes do direito cuneiforme constituem uma ciéncia
aplicada e foram elaboradas segundo o mesmo processo de composicio
de outras obras da E.DUB.BA.A. As colegGes de pressigios foram
compiladas como obras de consulta com a finalidade prética de auxiliarem
os bdrf na solugo de casos dificeis.” Assim, colegdes de decises judiciais
podem ter sido compostas como obras de referéncia para ajudarem os
jufzes na solugdo de casos mais complicados.“ Infelizmente, nenhum
documento comprova algum tipo de consulta, quer do b@r# em relagio
A colegdo de pressdgios, quer de jufzes em relagdo s colegbes jurfdicas.
Westbrook julga, contudo, ter detectado, nas prépria colegbes, alguns
indicios que apontam para esse tipo de uso das colegdes jurfdicas. A colegio
conhecida, hoje, como leis médio-assirias, conservada nas 14 t4buas de
Assur, ndo pertenceu a nenhuma inscrigio real” e nem agrupa meras
tdbuas de exercicio de escribas; elas foram encontradas em uma localidade
conhecida como a porta de Sama¥, o deus da justica, onde parece ter
existido um lugar para a realizagio de julgamentos.”® No caso das leis
hititas, os indicios que mostram o caréter de ciéncia aplicada dessa colegio
apresentam-se ainda mais fortes. As tdbuas que transmitiram essa colegio
jurfdica ndo sdo simpes tdbuas para exercicios de escribas, j4 que elas foram
encontradas em arquivos reais, nio podendo, a despeito disso, ser
classificadas como uma inscrigdes reais (cf. Westbrook, 1985, p.255).

47 Westbrook, em RB 92, p.252, escreve: “The omenseries were compiled for a very practical
purpose: to be used as reference works by diviners when they sought to determine the
significance of an ominous feature (as in extispicy) or event”.

48 Cf. R, Westbrook, ibid., p. 254: “We suggest that the compilling of lists of legal decisions
basically served a similar purpose. They were a reference work for consultation by judges
when deciding difficult cases”.
 Em nenhuma das tdbuas que transmitiram essa colegio foi encontrado um prélogo ¢ um
epflogo, que, certamente, caracterizariam esse escrito como uma inscrigio rcaf

» fo. Weidner (1937). O autor pensa ter havido, nesse lugar, uma biblioteca jurfdica para os
jufzes.
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Essa colegdo foi copiada muitas vezes através dos anos, por necessidade
de transmissdo, e algumas dessas copias preservaram o tipo de linguagem
arcaico (cf. Goetze, 1957, p.110s), mas, em outras nota-se, claramente, a
preocupagio de adaptagio da linguagem e até mesmo do contetido das
leis (cf. Hoffner, 1981); 4s vezes, essa reformulago é expressa no préprio
texto da prescrigdo.s! E. Westbrook (1985, p.256) observa, com razio,
que tais reformulages ndo seriapnecessérias se o texto fosse meramente
académico, e as c6pias tardias-da estela de Hammurabi comprovam,
certamente, essa asser¢io. Em tais c6pias, os escribas locais nio sentiram
mais a necessidade de adaptar o texto de Hammurabi  realidade jurfdica
de seu tempo, j4 que estas eram, para eles, um mero objeto de exercicio
académico e nio parte de sua lei positiva.”? As colegdes do direito do
Antigo Oriente Pré6ximo parecem ter-se originado na mesma tradigdo de
se compilarem séries de precedentes, como as séries de prességios, de
prognésticos médicos e de outros tratados cientificos das escolas
babilénicas (cf. Westbrook, 1985, p.257). Tais séries comegaram,
provavelmente, como tradiges orais e, s6 paulatinamente, evolufram
para um corpo sistemdtico escrito. Westbrook passa, entdo, 4 discussio
do processo de composigio das colegBes jurfdicas casufsticas e tenta explics-
lo 4 luz da formagdo de séries como a conhecida série babilénica summa
izbu.” A primeira etapa na formagio dessa série teria sido, teoricamente,
a ocorréncia de um fenémeno estranho e sem precedentes, que um bard
consultado teria interpretado, por analogia com outros pressdgios ou por
algum outro procOesso légico, como sinal de um fato determinado que
iria ocorrer; se tal fato realmente ocorresse, a decisao do b4ré tornar-se-ia
um precedente para futuros pressdgios em ocasi6es semelhantes. Em um
segundo momento, que Westbrook chama de primeiro estddio de

5! Um é6timo exemplo de referéncia a uma readaptagio dentro do préprio enunciado dalei é 0
§ 94: “Wenn ein freier Mann cin Haus (be)stiehlt, gibt er (das gestohlene) ganz korrekt zuriick.
Frither gab man (als Busse) fiir den Diebstahl { Mine Silber. Und jetzt gibt er 12 Schekel Silber.
Wenn er viel stichlt, legt man ihm viel auf (und) wenn er wenig stichlt, legt man ihm wenig auf,
und er spiht in sein Haus” (tradugdo alemi de E. von Schiiler em TUAT I, p.111).

52 Cf. Westbrook (1985, p.256): “This illustrates the difference between school texts and
scientific texts. The local scribes saw no reason to alter Codex Hammurabi because for them
it was only a scribal exercice and not part of their positive had to reflect the local law, which
meant also regular amendment to take account ofP changes in the laws”.

53 Essa série foi publicada por: LEICHTY, E. The Omen Series Summa izbu. Texts from
cuneiform sources. Locust Valley, New York: J. J. Augustin Publisher, 1970.
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generalizagio, 0 nome da pessoa que teria feito a consulta seria generalizado
no tipo annanna apil annanna: “Fulano filho de Sicrano”** O terceiro
passo representa um segundo estddio de generalizagdo: o precedente
andnimo seria, entdo, formulado em estilo casufstico e, em um quarto
estddio, essas formulagbes casufsticas seriam compiladas em listas, seriam

acrescidas das possiveis variagdes légicas e seriam, finalmente, reunidas. - -
em séries. Para Westbrook, esse mesmo-processo teria sido usado na- -
formagdo das séries legais, a partir de umrjulgamento individual atéa

formagio de um “cédigo de leis”. Destarte, a decisio de um rei ou de um
juiz, em um caso dificil, poderia tornar-se uma regra casufstica de aplicagio
geral e, acrescida das necess4rias variantes, tornar-se parte de uma colegio
de tais regras, que, por sua vez, poderia servir como obra de consulta para
futuros jufzes (Westbrook, 1985, p.259s).” Westbrook tem consciéncia
de estar trabalhando com -uma-hipétese de trabalho, j4 que as fontes
babil6nicas conhecidas ndo fornecem exemplos que evidenciem esse
processo na formagio das colegBes jurfdicas.*® Por isso, 0 autor vai procurar
exemplos fora do mundo cuneiforme, encontrando alguns textos bblicos
que podem ilustrar, na origem de leis, o mesmo processo de formagio
detectado na andlise dos textos da literatura de pressdgios. Entre os cinco
escritos mencionados,” o texto Nm 27,1-11 parece constituir o melhor
exemplo de um caso concreto que se tornou um precedente jurfdico.”

3 Esse processo de formago ¢ bem testemunhado nos textos do tipo “famitw” como mostra
Lambert (1966).

% Aplicando ao CH, Westbrook. escreve: “Accordingly, Hammurabi could speak truthfully
in his code of just decisions that he had made, for the central part of that Code represents
those parts of the received canon of legal rules that he chose to adopt and apply in his own
court, supplemented by his own judgments (and perhaps to logical variants thereof)”.

* Bottéro (1982, p.421) apela para o exemplo da carta de Hammurabi a Lultamar, a
Zamama c a Belinum em que um caso de redengio de um prisioneiro de guerra, feito escravo,
¢ solucionado de acordo com o § 32 do CH. Para o texto dessa carta, v. Bouzon, As Cartas de
Hammurabi, p.222, n. 149. z

57 Os exemplos escolhidos por Westbrook (1985, p.26]s) sio Nm 15,32-37; Nm 31,25-28;
Nm 27,1-11; Nm 9,6-14; Lv 24,10-23,

% Cf. Snaith (1966) e Weingreen (1966). Naturalmente, esses textos passaram por um
complicado processo de redagdo até chegarem ao atual Pentateuco. Sobre a discussio do
Pentateuco hoje, v.: PURY, A. de (Ed.). Le Pentateuque en question. Genéve, 1989;
HAUDEBERT, P. (Ed.). Le Pentateuque débat et recherches. Paris, Lectio Divina, n. 151,
1992; GILBERT, P. Vers une intelligence nouvelle du Pentateuque. RSR 80. 1992. p.55-80;
SEEBASS, H. Vor einer neuen Pentateuchkritik? 74R 88. 1992. p.177-185. Novas perspectivas
sobre a explicagio da composigio do Pentateuco sio apresentadas em: ZENGER, E. u.a.
Einleitung in das Alte Testament. Stuttgart, Berlin: Kéln, 1995, p.34-123.
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Esse documento biblico trata de um caso concreto que teria sido
apresentado a Moisés: as filhas de um tal Selophehad, que morrera sem
deixar filhos homens, apresentaram-se a ele e reclamaram a heranca do
pai. Moisés, entdo, consultou Deus, e a resposta divina foi positiva. Nos
Vs. 8-11, a decisdo é, entdo, formulada de uma maneira genérica, em
estilo casuistico e com todas as variagdes possveis: “Se um homem morrer

sem deixar filhos, passareis:a heranca para as filhas. Se ndo tiver filhasa -~

heranga passar aos irnt5o dele. Se nio tiver irmaos dareis a heranga aos
irméos do pai dele. Se o tiver tios paternos, passareis a heranga ao parente
mais préximo da familia e ele a herdar4”. O texto biblico termina com a
afirmagio: “Isto tornou-se para os filhos de Israel estatuto e direito” (I
euqqat miSpay). O texto biblico mostra, sem diivida, alguns dos passos
detectados na andlise do processo de composigio dos pressgios babilénicos
(cf. Westbrook, 1985, p.263).” O texto Nm 27,1-11 constitui um
precedente jurfdico, projetado na época de Moisés, que registra uma
decisio e torna-se fonte de uma lei apés passar por dois processos de
generalizagdo, anonimato e formulagio em estilo casufstico, e receber as
variagdes académicas necessdrias 3 universalidade da lei.® O artigo de
Westbrook finaliza com a conclusio: “In the light of cuneiform material
then, the Biblical source can be seen to provide the missing piece of
evidence that the law code were applied in practice. And thus the cycle s
complete” (cf. Westbrook, 1985, p.264).

Em 1988, C. Zaccagnini apresentou, em um semindrio realizado em
Roma, na Scuola di Perfezionamento in Diritto Romano e Diritti
dell'Oriente Mediterraneo, um trabalho, cujo titulo La formazione del
diritto in Mesopotamia: codificazioni regie e consuetudine nel II milenio
a.C.” (Zaccagnini, 1988, p.35-49) mostra, claramente, a posigio de seu
autor em relagio A natureza das colegdes jurfdicas cuneiformes. As
prescrigdes dos cédigos cuneiformes evidenciam um ideal de justiga, mas
ndo sio formulagdes de principios puramente abstratos; elas estdo, como
atestam determinagdes como CH §§ 9-11, profundamente enraizadas

3 Westbrook detecta quatro etapas: (1) the initial decision, (2) the first stage of generalization
(anonymity), (3) the second stage of generalization (casuistic form), (4) the creation of a code
(academic variations).

5 £ interessante notar que em um fragmento sumério, provavelmente pertencente ao Cédigo
de Lipit-I3tar, publicado Civil (1965, p.4-5), encontra-se o mesmo tipo de decisio: “If a man
died and had no son, (his) unmarried daughter [shall become] his heir...”
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em casos concretos, que explicam a sua origem (Zaccagnini, 1988, p.39s).
Ao mesmo tempo, porém, baseado em textos lexicogréficos, como a
série Ana ittisu, Zaccagnini afirma, também, que a compilaggo das colegGes
jurfdicas cuneiformes tem de ser considerada um produto da tradigio
académica babil6nica (id., p.43). Devesse, cantudo, na andlise dos cédigos
- cuneiformes, fazer a clara distinggo entre textos legais, como os de Ur-

* Nammu, Lipit-I§tar e Hammurabsyem que o corpo de prescri¢bes vem

““enquadrado em um prélogo e um epflogo, e aqueles em que falta
semelhante moldura, como E¥nunna e as colegbes legais médio-assfria e
hitita. Estas wltimas foram compiladas com a finalidade de se obter uma
certa sistematizagio da cultura jurfdica na escola babilénica e, talvez
também, para se viabilizarem utilizages concretas nas sedes dos tribunais
babilénicos.®' Assim, os escribas babilénicos reuniram normas

preexistentes tiradas de ates e decretos reais bem como do direito-

consuetudindrio vigente e compilaram-nas em colegGes, e esse material
jurfdico foi reunido de acordo com uma casufstica concreta reagrupada
por blocos teméticos. No tocante A determinagio da relagdo entre esses
corpos legais e a vida cotidiana, Zaccagnini vé dificuldades sérias para um
posicionamento devido 2 escassez de material comparativo. Por isso, o
autor aventa, como mera hipétese de trabalho, a possibilidade de que as
leis de Ednunna e as leis médio-assfrias refletissem o estado real concreto
da praxe judicidria corrente, respectivamente, no perfodo Isin-Larsa e no
perfodo médio-assfrio.*

Os “cédigos” emoldurados por um prélogo e um epflogo, ao
contrdrio, pertencem a um outro género literdrio: eles devem ser
considerados como inscrigGes reais comemorativas, cuja principal
finalidade era, sem diivida, de cardter propagandista, Os escribas da
chancelaria babilénica realizaram neles, sem diivida alguma, uma grandiosa
tentativa de sistematizagio de virios capftulos da realidade jurfdica
mesopotimica e apresentaram o produto dessa compilagio como uma
matéria de glorificagio do seu soberano {Zaccagnini, 1988, p.44s). Pode-

¢ “Queste ultime due raccolte sono con ogni probabilitt da considerarsi compilazioni

cffetuate in ambienti palatini, sia a fini di sistematizzazione della cultura “giuridica” scribale
sia per possibili utilizzazioni concrete in sedi giudiziarie” (Zaccagnini, 1988, p.43).

62 ... ma sar forse da proporre un’ hipotese di lavoro rovesciata, ¢ ciot che queste raccolte
rifletono (o devrebbero riflettere) lo stato reale, concreto, della prassi giudiziarie corrent,
respettivvamente, in epoca Isis-Larsa ¢ medio-assira” (Zaccagnini, 1988, p.43).
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se, sem divida, encontrar o resumo da posigio de Zaccagnini (p.45)
em relagdo 2 natureza das codificagbes legais cuneiformes em sua
conclusio: “Concludendo, mi sembra si possa affermare che tutte le
‘codificazioni’ mesopotamiche, lungi da porsi come momenti innovativi
di preesistenti situazioni di diritto positivo, sono il semplice riflesso di
queste situazioni preesistenti, sulle quali operano in via compilativa:

“eventuali ‘creaziont*Hei giuristi delle cancellerie regie sembrano piuttosto

dettate da esigenze astratte di completezza redazionale, che non da intenti
normativamente operativi”.

Como se pode constatar na literatura especializada, apés o estudo de
Kraus que concluiu nio serem as colegdes jurfdicas cuneiformes cédigos
de leis no sentido técnico do termo, mas, como as listas, as colegdes de
pressdgios e os tratados médicos, fruto de um trabalho académico da
E.DUB.BA:A, surgiu, entre os assiriélogos, uma certa-unanimidade: as
conhecidas colegdes jurfdicas cuneiformes nunca tiveram valor normativo.
Os assiriélogos preferem, hoje, classificar as colegdes jurfdicas cunciformes
preferencialmente de acordo com o conceito alemo de Rechtsbiicher,
evitando considers-las como Gesetzesbiicher (cf. Renger, 1975-76). Esse
tipo de interpretagio académica dos cédigos legais cunciformes tem sido,
novamente, bastante criticada pelos historiadores do direito comparado,
os quais, por meio de novos e antigos argumentos, continuam defendendo
o valor de lei positiva para esses corpos legais. O debate atual tem sido
centrado principalmente no texto da estela de Hammurabi,” mas suas
conclusGes podem, também, ser aplicadas aos outros “cédigos”. Sdo,
principalmente, trés os argumentos apresentados, nos tiltimos anos, pelos
historiadores do direito comparado. O primeiro deles baseia-se na solene
afirmagfio do epflogo da estela de Hammurabi: “Que o homem oprimido,
que estd implicado num processo, venha diante da minha estela de Rei da
Justica, leia, atentamente, a minha estela escrita e ouga as minhas palavras
preciosas. Que a minha estela resolva a sua questdo, ele veja o seu direito,
o seu coragdio se dilate™.* Petschow (1986, p.21s) julga que uma afirmagio
dessa natureza supunha que o queixoso podia estar certo da aplicaggo das

8 Cf. Petschow (1986; 1984), Klfma (1972), Demare (1987), Cardascia (1985; 1988) e
Leemans (1991).
 Cf. Col. XLVIII, 3-20. Citado pela edigio portuguesa de E. Bouzon, O Cédigo de

Hammurabi, Petrépolis, 9 ed., 2001, p. 223,
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normas da estela por parte dos jufzes, ¢ isso exigia, naturalmente, que as

prescricdes da estela tivessem um cardter normativo, embora nig '
abrangessem todas as esferas da vida jurfdica do Pafs. Petschow apela, =

aqui, para a tese de Cardascia, segundo a qual a insergio ou nfo de uma
regra na lei escrita depende-nio da natureza da norma, massim da utilidade
de sua publicagdo: “ce qui va de soi n'a pas besoin d’étre écrit”.® Um
segundo argumento usadoPara se mostrar a necessidade da existéncia de

um valor normativo das'leis da estela realciona-se a0 ptéprio contexto’
politico: a centralizagdo e a unificagio do império de Hammurabi exigia

a promulgacio de uma codificagio legislativa vlida para todo o império.%
O terceiro tipo de argumentagao tem como fundamento o fato de que
ndo hd discrepancias entre as prescrigdes da estela e os intimeros
documentos que registram a vida jurfdica cotidiana babil6nica.”

O argumento baseado na passagem da estela segundo a qual 0 homem
babilénico podia sempre buscar, junto A estela, a justica e a soluggo de
seus problemas jurfdicos exige, sem diivida, uma explicago, j4 que o
cotidiano dos tribunais babil8nicos era regido pelo direito consuetudindrio.
O leitor hodierno da estela perguntar-se-4, certamente, sobre o significado
dessas palavras de Hammurabi para a vida jurfdica do Pafs. Como poderia
um cidaddo babilénico procurar ajuda na estela de Hammurabi, se os
diferentes tribunais babilénicos decidiam as questses de acordo com o
direito consuetudindrio? A assiri6loga e jurista S. Lanfont, em seu
interessante trabalho apresentado durante o Colloque de Strasbourg,
introduziu, na discussdo sobre a natureza e a validade de prescrigges como
as da estela de Hammurabi, o conceito de “subsidiarité”.%® Trata-se,
naturalmente, de um conceito jurfdico moderno, mas a realidade por
trds desse conceito j4 existia, por certo, na vida jurfdica do Antigo Oriente,
A simples coexisténcia de regulamentagges locais com decretos reais parece

¢ Cf. Petschow (1986, p- 23), que cita as palavras de Cardascia publicadas em Stud in onore
di C. Sanfilippo, V1, 1985, p-172, nota 17.

% Klima (op. cit., p.306s) descreve assim essa necessidade: “Le dynamisme de la politique
hammurabienne qui menait a la centralisation et I'unification de I'empire... met hors de
doute I'intention du souverain de munir son empire d'un droit unifié obligeant toute la
population sans distinction d'origine de race et de nationalité”,

&7 Esse tipo de argumentagio ¢ proposto por Petschow em seu artigo publicado em ZA 74
(1984, p.181-212).

"3(2:f.3§.)afont (1977, p.49-64). Para uma tentativa diferente de solugio, v. Renger (1994,
p.32-34).
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mostrar, com clareza, que o homem babilénico antigo considerava
subsididrios os decretos reais. O emprego desse principio bdsico na
explicagio da natureza e validade jurfdica de colegées do direito
incorporadas em inscrigdes reais como as de Ur-Nammu, Lipit-I§tar e
Hammurabj pode, sem divida, ajudar a se entender melhor o fato de
existirem, no dia-a-dia da vida jurfdica do Pafs, decisdes que parecem
estar em elara oposigio com a regulamentagio escrita dessasestelas.® As-
regulamentagdes das estelas teriam, pois; ‘na vida jurfdica da antiga
Babilénia, um cardter complementar, e os decretos e outras disposicses
reais existiriam concomitantemente com prescrigées locais que
detertninavam o cotidiano dos tribunais nas diferentes cidades babilénicas.
As determinagbes reais permaneciam, pois, em segundo plano; eram,
contudo, aplicadas sempre que um cidadio a elas apelava. S. Lanfot
mostrou, por meio de alguns exemplos da estela de Hammurabi, como
o princfpio do valor subsididrio estava presente na consciéncia dos
compiladores da estela (cf. Lafont, 1977, p.55s). Elucidativo nesse
contexto ¢ o exemplo do CH § 32 (cf. Bouzon, 2001°, p.71), j4
mencionado acima, se relacionado A exigéncia de Hammurabi em uma
carta publicada em YOS 2,32.7° A referéncia técita ao CH § 32 na carta
de Hammurabi foi, provavelmente, resultado de uma apelagio dirigida
a0 Pal4cio por um mercador que, devido a alguma decisdo de um tribunal
local, ndo conseguia ser ressarcido pelo pagamento feito para resgatar um
prisioneiro babilénico. A determinagfio expressa na carta é, certamente, a
resposta A apelagio do mercador ou do prisioneiro de guerra ao Pal4cio e
exige o cumprimento da determinagio prevista no § 32 do CH. Mas,
como escreve S. Lafont (1977, p.56): “La subsidiarité ne change pas la
nature législative des dispositions des codes, elle modifie seulement ses régles
d’application: la norme royale ne sapplique pas de plein droit, mais 4 la
demande”. As determinagGes da estela pareciam, pois, entrar em vigor contra
uma decisdo local quando o envolvido em um processo sentia-se injusticado
e apelava para o rei, 0 que corresponde exatamente ao cardter subsidi4rio
das colegbes do direito incorporadas nas inscrigdes reais.

% Cf. os exemplos apresentados por Lafont (1977, p. 62s).
7 Cf. a tradugdo portuguesa dessa carta em Bouzon, As Cartas de Hammurabi, p.222.




4 Algumas consideragdes finais sobre o tema

Pelo estado atual da discussdo em torno da natureza das colegGes
jurfdicas cuneiformes, poder-se-ia dificilmente afirmar, sem contestaggo,
que as prescri¢des da estela de Hammurabi constituiriam um corpo de
leis proclamadas pelo rei e com valor normativo para todo o seu reino. O
mesmo vale, também, para as outras colegdes jurfdicas da literatura
cuneiforme, wma vez que a documentagio abundante do perfodo
babildnico antigo fornece ao leitor intimeros elementos que enfraquecem
uma tal posi¢do. Os documentos jurfdicos da época mostram, claramente,
que asociedade babildnica conhecia diferentes esferas jurfdicas:”* o Pal4cio,
a cidade e até os diferentes quarteirdes da cidade (babtum) aparecem nesses
textos como instincias jurfdicas com competéncia para julgar diferentes
casos de direito (cf. Renger, 1994, p.34). Além disso, como j4 foi
mencionado acima, o cotidiano dos tribunais babilénicos era, normal-
mente, regido pelo direito consuetudindrio. Neste contexto jurfdico, ¢
muito dificil defender-se a tese de que uma estela como a de Hammurabi
seria um cédigo de leis proclamado pelo rei para unificar o direito do
Pafs. Uma tal concepgio é, sem diivida, bastante moderna e parece nio
corresponder, de maneira alguma, 2 realidade jurfdica ndo s6 da antiga

Babil6nia, mas também do Oriente Antigo em geral. As palavras do
prélogo da estela de Hammurabi, acima mencionadas, devem ser
compreendidas dentro de seu género literério: a estela é uma inscricio
real e estava, naturalmente, a servigo da ideologia do rei. Nessa estela, as
prescrigdes foram emolduradas por um prélogo e um epflogo, e a
finalidade da obra era, sem divida, celebrar o rei como o garante da
justiga do Pafs. Suas prescri¢Ges ndo tinham, pois, valor normativo e por
isso ndo sdo mencionados na documentagio da época,” ao passo que os
decretos reais do tipo «imdat Sarrim, que, indubitavelmente, tinham valor
normativo, sio continuamente mencionados nos contratos do perfodo

! Cf. CAD “D”, s.v. dajanu. Cf. tb. Boecker (p.18s.); Harris (1975, p.116-142); Lautner
(1922, p 68s). Sobre a natureza da justi¢a na Babil6nia, v. Walther (1917).

7 Nio se pode, certamente, considerar como um indicio do valor normativo da estela de
Hammurabi o fato de que, em um contrato do ano 5 do reinado de Samsuiluna (ca. 1745
.C.), um dos sucessores de Hammurabi, se encontra a clfusula a-na 3i-i-im #a ib-ba-a¥-fu
ki-ma pf-i NA .RU.e i-ip-pu-§u-$u: “Em caso de um erro, eles agirio de acordo com a palavra
da estela” (UET 5,420). Nio est4 claro a que estela o texto se refere. Pode tratar-se de um
decreto real ou de uma simples lista de pregos e tarifas.
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babilénico antigo (cf. Bouzon, 1995, p.-11-30). Alids, o direito
consuetudindrio, que dirigia a vida jurfdica da antiga Babilénia, era
transmitido oralmente e, por sua prépria natureza, parece nio ter exigido
sua fixacio por escrito. A documentagio paleobabilénica conhecida parece
~mostrar, também, que nio era costume, na época, registra-se em-um
protocolo a fundamentagio jurfdica de uma sentenca judicial. Nessa

-mesma documentagio, nio se encontram indicios que relacionem-o-
~projeto-da unificagio politicada antiga Babil6nia realizada-por

Hammurabi com a necessidade de uma unificagio do direito vigente.
Contudo, se se pode explicar, por meio da ideologia real, o uso de colegbes
jurfdicas nos “cédigos” de Ur-Nammu, de Lipit-I$tar e de Hammurabi,
permanece em aberto a questio da necessidade que havia de se compilarem
colegBes jurfdicas como a de E¥nunna, a médio-assfria e a hitita, que,
certamente, nio pertencem ao género literdrio “inscrigio real” (cf, Edzard,
RLA 6, p.59-65; Renger, RLA 6, p.65-77).

Uma obra lexicogrdfica da E.DUB.BA.A, do tipo da série Ana ititu
(cf. Landberger, MSL I; Cavigneaux, RLA 6, p-609-641), pode,
certamente, ajudar o leitor a melhor determinar o “Sitz im Leben” das
colegbes juridicas cuneiformes. Essa obra é, como j4 foi dito acima, um
produto da E.DUB.BA.A da cidade de Nippur e foi compilada no perfodo
paleobabilénico tardio. Ela incorporou diversos tipos de material did4tico,
como formuldrios, prescrigdes casufsticas etc., que eram utilizados na
formaggo dos escribas babil6nicos. A presenga de prescrigoes jur{dicas em
listas da escola babilénica demonstra, certamente, que o saber nomolégico
pertencia, também, ao currfculo de um escriba. Por sua vez, a inclusdo de
prescricdes jurfdicas formuladas casuisticamente como as que se encontram
na tdbua VII da série Ana ittifu” mostra, provavelmente, o modo como
uma decisio concreta do rei ou de um juiz, proferida de acordo com o
direito consuetudin4rio, tornava-se, dentro de um processo préprio da
escola babilénica, uma prescriggo jurfdica formulada em estilo casufstico: - -
O processo de composiio que levou a tal tipo de formulagio é tipico da--
E.DUB.BA.A, que elaborou sentencas judicidrias concretas com o mesmo
método com o qual produziu as decisdes concretas do 444 e de outros
expertos da divinagio (cf. YOS 10; Leichty, 1970; Labat, 1951). A

7 Cf. MSL 1, T4b. 7, 111, 23-45; IV, 1-23.

7




E.DUB.BA.A pode, pois, ser considerada como o lugar (Sitz im Leben)
onde se originaram e foram compiladas as diferentes colegdes jurfdicas

cuneiformes, as quais, por sua vez, podem ser consideradas produtosdg

ciéncia jurfdica da escola babilénica, tendo sido compostas como textos
did4ticespara a formagio nomolégica dos escribas babilénicos. O processo
de composigio das prescrigdes contidas nas colegdes juridicas, porém, foi
‘bastante-complexo (cf. Petschow, 1968, p.131-143; Petschow, 1968,
p.146-172; Eichler, 1987, p.71-84; Otto, 1979; Renger, 1994, p.27-
59); ele, provavelmente, seguiu as seguintes etapas: uma decisio concrera
do rei ou de um juiz era assumida como precedente jurfdico e, em analogia
ao procedimento verificado no relato biblico Nm 27,1-11, recebia
inicialmente, por meio de um processo de abstragio, uma formulagio
mais geral e anénima, e, em seguida, com a introdugdo de todas as
variantes jurfdicas do caso, uma formulaggo final em estilo casufstico,
Diversas prescrigoes assim formadas eram reunidas em pequenas colegGes
e, mais tarde, em cole¢des mais extensas. A sistemdtica usada no processo
de composigio das colegdes jurfdicas cuneiformes apresenta-se, as vezes,
aos olhos de leitores modernos, como algo sem muita légica e até
primitivo; contudo, um estudo aprofundado desse processo mostra,
contudo, que foram usadas aqui diferentes técnicas de composigio.
Do conjunto de consideragdes acima propostas, pode-se, pois, concluir
que as colegdes jurfdicas cuneiformes eram tratados cientfficos e literérios
da E.DUB.BA.A, os quais foram compilados de acordo com a mesma
metodologia dos compéndios de progndsticos, dos tratados medicinais,
das listas etc. Nio se pode, portanto, considers-las como cédices de leis
normativas. Se se procura um género literério para enquadré-las, este,
certamente, nio serd o de c6digo de leis, e talvez seja mais apropriado
aproxim4-las, com Renger, do género conhecido no direito alemo como
“Rechtsbuch” (cf. Renger, 1975-1976). O “Rechtsbuch” coleciona, sem
divida, o direito consuetudin4rio vigente, mas ndo tem a forga normativa
de um cédigo. Nenhum juiz babilénico usaria os pardgrafos de um
“Rechtsbuch” para fundamentar sua sentenga como faz um juiz hodierno
com um cédigos de direito civil por exemplo. Alids, como j4 foi dito
acima, nio h4 nenhum testemunho textual na documentagio conhecida

7 Cf. a bibliografia citada na nota 63.
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que comprove ter sido costume, entre os jufzes babilénicos, escrever-se
algum tipo de protocolo de suas sentencas; pode-se, contudo, perguntar
por que foram compiladas colegdes do direito vigente em uma sociedade
cuja cultura jurfdica estava baseada no direito consuetudinrio (cf. Renger,
1994, p.43s) . A compilagio das prescrigdes usadas nos “cédigos” de U-
Nannu, de Lipit-Itar e de Hammurabi sdo justificadas pela prépria
finalidade de seu uso-em uma inscrigio real, a qual era, exatamente,
apresentar-se o rei como o garante da justi¢a no Pafs. Além disso; as
prescrigSes incorporadas s inscrigdes reais tinham, talvez, um carter
subsididrio e podiam, provavelmente, ser acionadas quando um cidadio
se julgasse injusticado. Por que, porém, registrarem-se, por escrito, colegdes
como a de E¥nunna, a médio-assiria e a hitita? Aqui, a falta de um prélogo
e um epflogo mostra, claramente, n3o se tratar de inscrigoes reaia. Que
motivagdo levaria a EDUB.BA.A a compilar € a redigir esse tipo de
colegdes do direito consuetudindrio? Uma comparagio com a série Ana
ittifu mostrou que tais colegGes serviam na E.DUB.BA.A, certamente,
como material diddtico destinado A formagi ;de futuros escribas. A
preocupagio verificada na coledo jurfdica hitita,~ de procurar adaptar as
prescrigBes A realidade jurfdica cotidiana, impede que se classifiquem essas
colegbes como meros exercicios de escrita cuneiforme. O uso da
formulago casufstica empregado nas prescriges jurfdicas dessas colegges
¢ um método de trabalho tipico da escola babilénica, o qual pode ser
detectado ndo s6 nas listas lexicograficas do tipo Ana ittisu, como também
nas cldusulas de contratos vigentes desde os perfodos protodindsticos (cf.
Gelb et al., 1991). Se se admite que essas colegdes constituem
Rechtsbiicher e que os escribas babil8nicos precisavam de uma boa
formaggo jurfdica para saberem redigir contratos juridicamente v4lidos,
para decidirem problemas de ordem jurfdica e, enfim, para poderem
assumir, na administraggo central, uma funggo de diregio, pode-se concluir
que tais colegdes serviam, na EDUB.BA.A, para transmitir, aos futuros
escribas, 0 necessdrio conhecimento nomoldgico. Diante, porém, da
transmissdo lacunar dessas coleges, cujas prescrigées abrangem, apenas,
alguns setores da vida jurfdica do Pafs, permanece em aberto a questio do
porqué dessa selegdo, 2 qual a documentagio babildnica nio fornece
elementos que possam sugerir uma resposta satisfatéria. O apelo simples
auma intengio de reforma ou de codificagio do direito vigente nio parece
indicar uma resposta adequada dentro da cultura de direito
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consuetudindrio da época. Assim, a compilagdo e a transmissio das
colegdes jurfdicas cuneiformes foram, certamente, determinadas por
princfpios como interesses do Paldcio, da sociedade e da economia que
hoje ndo se podem mais detectar.

~— - Ao final deste estudo, pode-se, pois, concluir que as conhecidas -

colegbes jurfdicas eram obras cientfficas ou protocientificas da

== E.DUB.BA.A, cujo processo de composicgio e forma literdriaeram tipicos
* - da escola babil6nica. As prescrigdes jurfdicas resultantes desse processo

redacional da escola babildnica dificilmente podem ser consideradas como
leis normativas da sociedade babilnica, uma vez que a composi¢io dag
colegBes dessas prescrigbes destinava-se a fins did4ticos. Elas visavam a
transmitir, aos futuros escribas, o necessrio conhecimento nomolégico
para que eles estivessem preparados para assumir posigdes de direcdo na

sociedade babildnica e, principalmente, na administragio central do reino, -

Determinar se tais obras serviam, também, 4 formaggo dos futuros jufzes
ou até como obras de consulta nos tribunais babildnicos para a solugio
de casos complicados &, praticamente, impossfvel, j& que a documentacio
hoje conhecida informa muito pouco sobre a natureza da vida jurfdica da
antiga Babilénia. Por outro lado, ndo se pode afirmar que as colegdes
jurfdicas cuneiformes eram meras obras literdrias, sem qualquer relagsio
com a vida jurfdica do Pafs, visto que as prescrigdes nelas conservadas
originaram-se na praxe cotidiana dos tribunais babil6nicos, j4 que a escola
babil6nica partiu, em seu processo de composigio dessas prescricdes,
provavelmente, de decretos do rei ou de sentengas concretas dos jufzes
babil6nicos. Nio se justifica, pois, querer-se introduzir uma barreira
intransponfvel entre ciéncia e jurisprudéncia no direito babilénico. Pode-
se, talvez, compreender um pouco melhor a relagio entre as prescrigdes
das coleges jurfdicas cuneiformes e o direito vigente babilénico se se
aproveitam, nesse contexto, os dois conceitos do direito romano “lex” e
“jus”. Assim, as colegBes jurfdicas cuneiformes podem ser classificadas
como “jus”, j& que elas foram compiladas a partir do direito vigente; por
outro lado, como essas colegdes nunca representaram, no mundo do
Oriente Antigo, um cédigo de leis com valor normativo, nio lhes pode
ser atribufdo um valor de “lex”.
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Principios Constitucionais Tributarios

Francis Waleska Esteves da Silva !

I. INTRODUCAO

Cuida o presente artigo de estabelecer breves nogbes acerca da natureza,
contetido, alcance e eficdcia dos princfpios, com vistas 4 sua insergio no
ambito tributdrio, lastreados no texto constitucional em vigor.

Para tanto, de infcio, estabelece-se a concepgio de norma jurfdica e a
debatida bifurcagio dela resultante entre regra e principio.

Apéds estabelecida essa diferenciagio, passa-se, de forma sucinta, 2
andlise do conteido, alcance, fungio e eficicia dos princfpios no
ordenamento jurfdico, com base nas ligoes de J. Esser , R. Alexy, dentre
outros estudiosos desse assunto.

Por fim, cabe esclarecer que aqui seriio tratados, de forma genérica,
os princfpios constitucionais tributdrios, que vém sendo analisados
amplamente pela doutrina ?, enfocando-os 2 luz de sua natureza, do seu
contetido, do seu alcance e de sua efic4cia.

! Professora do Departamento de Direito da PUC-RIO, da UCAM e UERY]. Especialista em
Direito de Empresas (IAG-PUC-RIO), Mestre em Diteito Piblico (UER]). Advogada no
Rio de Janeiro.
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II. Principio e norma Juridica

Conforme a doutrina mais autorizada, as normas que compdem o
ordenamento jur{dico assumem duas configuragbes: regras e principios,
Alids, o Prof. Robert Alexy? , em sua obra Tzoria de Los derechos
Fundamentales, preleciona nos seguintes termos:
“Aqui las reglas y los princfpios serdn resumidos bajo el concepto de
norma. Tanto las reglas como los principios son normas porque ambos
dicen lo que debe ser. Ambos pueden ser formulados con la ajuda de
las expreciones deénticas bésicas del mandato, la permisién y la
prohibicién. Los princfpios, al igual que las reglas, son razones para
juicios concretos de un tipo muy diferente deber ser, aun cuando sean
razones. La distincién entre reglas y principios es pues una distincién
entre dos tipos de normas.
Numerosos son los criterios propuestos para la distincién entre reglas
y principios. El de generalidade el mds frecuentemente utilizado. Segun
el, los principios son normas de um grado de generalidad relativamente
alto, y las reglas normas con un nivel relativamente bajo de generalidad.”

De acordo com as ligdes acima extrafdas da obra de Robert Alexy,
enquadram-se as regras como disposigSes que, uma vez aplicadas no caso
concreto, incidirdo especificamente em determinada situagio, ao contrdrio
dos princfpios, que possuem um grau maior de generalidade e de abstraggo.

Todavia, alguns autores se afastam dessa definigio proposta por Robert
Alexy e dissociam os princfpios das normas. Nesse sentido, cabe citar o
entendimento do Professor de Recife, Nelson Saldanha’ :

“Princfpios ndo sdo valores, embora portem sempre, obviamente, um
contetido axiolégico; e também, como é evidente, valores que possam
traduzir-se em princfpios, dentro das relagdes entre a dinimica das
normas e os fatores ideolégicos ou éticos que as circundam. Por outro
lado, os principios ndo sio normas embora sua presenga, no 4mbito da

* ALEXY, Robert. Jeoria de Los Derechos Fundamentales. Ed.Centro de Estudos
Constitucionales, Madri, Espanha, p. 83
3 SALDANHA, Nelson. Eﬂg;_qﬁg_&_&gm Ed. Renovar. RJ, 1993. p. 201.
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realidade jurfdica, se explique em fungdo das normas: eles fundam e
informam o seguimento delas, ou sio “desentranhados” delas pelo
intérprete. Dirfamos que os principios, diversamente das normas e dos
valores, sio uma constitui¢io hermenéutica.

Na verdade a assimilagio dos princfpios ds normas supée um radical
afastamento do sentido origindrio do termo “princfpio”, que inclui a
nogio grega do arché. (principio, origem, fundamento), e sua confir-
magio na metafisica do racionalfssimo cldssico (Descartes, Leibniz, Wolf).
Supde também a omissio do fato de que ao “princfpio” propriamente
dito falta a positividade especifica que, em todo ordenamento, cabe 2
norma como tal.”

Depreende-se, pelaleitura do texto acima citado, que o autor se vincula
A concepgdo hermenéutica e, assim, afasta o principio da norma,
divergindo, portanto, da doutrina dominante nesse sentido.

De forma diversa, cumpre mencionar as liges do Professor de Coimbra,
J. J. Gomes Canotilho?, que, assim se pronuncia sobre a matéria:

“A teoria da metodologia jurfdica tradicional distinguia entre normas
e princfpios (Norm-Prinzip, Principles-rules, Norm-und Grundsatz).
Abandonar-se-4 aqui essa distingdo para, em sua substituigio sugerir:
(Conforme Esser, Josef. Principio y Norma em la Elaboracién Jurisprodencial
del Derecho privado. Ed. Bosch Barcelona. pdg. 184) (1) as regras e
principios sio duas espécies de normas; (2) a distingfio entre regras e
princfpios é uma distingdo entre duas espécies de normas.”

A seguir, o citado autor estabelece critérios para a disting3o entre regras
e principios, sob o influxo das idéias de Ronald Dworkin, J. Esser, K.
Larenz, dentre outros, que influenciaram os seus estudos; colocando essa
quest3o nos seguintes termos:

- “Vdrios sdo os critérios seguidos:
a) Grau de abstragdo: os princfpios s3o normas com um grau de
abstragio relativamente elevado; de modo diverso, as regras possuem
uma abstragio relativamente reduzida.

 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional ¢ Teoria da constituicio. Ed. Almedina.
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problemas de validade e peso (importincia, ponderagso, valia); as
regras colocam apenas questdes de validade (se elas ndo sdo concretas
devem ser alteradas).”

b) Grau de determinabilidade na aplicagdo do caso concreto: os

princfpios, por serem vagos e indeterminados, carecem de medigGes

concretizadoras (do legislador? do juiz?), enquanto as regras sio

susceptiveis de aplicagdo direta.

c) Cardter de fundamentalidade no sistema das fontes de direito: os

princfpios sio normas de natureza ou com um papel fundamental no

ordenamento jurfdico devido 4 sua posigdo hierirquica no sistema das
fontes (ex- princfpios constitucionais) ou 4 sua importincia estruturante

dentro do sistema jurfdico (ex: princfpio do Estado de Direito).

d) Proximidade da idéia de direito: os principios sdo “standards” ‘
juridicamente vinculantes radicados nas exigéncias de “justica” |
(Dworkin) ou na idéia de direito (Larenz); as regras podem ser
vinculativas com um conteiddo meramente funcional.

e) Natureza normogenética: os principios sdo fundamento de regras,

Dessa forma, os princfpios sio enunciagdes normativas de valor
genérico que orientam a compreensio do ordenamento jurfdico.
-~ Também no sdo fontes do Diteito, eis que nio fornecem a orientagio . .
para as fontes.’ o
Nessa linha, os princfpios passam por um processo de concretizagio e
densificagdo sucessiva®, através de principios mais espectficos, até
adquirirem o formato de regras.
Também, ndo discrepando do entendimento predominante na
doutrina, Manuel Artenza e Juan Ruiz Manero(3) pontilham asseguintes
consideracdes:

gl e

isto &, sdo normas que estdo na base ou constituem a ratio de regras :

jurfdicas, desempenhando, pois isso, uma fungio normogenética : “Los principios em sentido estricto pueden formularse siempre como
fundamentante. E por fim, conclui: “Em primeiro lugar, os princfpios enunciados que correlacionan casos con la calificacién normativa de
sdo normas jurfdicas impositivas de uma optimizagdo, compatfveis una determinada conducta, pero eso no quiere decir que, desde esta
com virios graus de concretizagdo, consoante os condicionalismos perspectiva, no exista ninguna diferencia con las regras (y en particular
facticios e jurfdicos; as regras sio normas que prescrevem impera- 4 con las regras de accién). La diferencia estriba en que los principios
tivamente uma exigéncia (impdem, permitem ou prothem) que & ou configuram el caso de forma abierta, mientras que las regras lo hacen
nio é cumprida (nos termos de Dworkin: applicable In all-or-nothz’ng ; de forma cerrada. Con ello queremos decir que mientras que en las
fashion), a conivéncia dos principios ¢ conflitual (Zagreblsky),a regras las propriedades que conforman el caso constituyem un conjunto
convivéncia de regras é antinémica; os princfpios coexistem, as regras finito y cerrado, en los principios no puede formularse una lista cerrada
antinémicas excluem-se. Consequentemente, os princfpios, a0 : de las mismas: no se trata s6lo de que las propiedades que constituyem
constitufrem exigéncia de optimizagio permitem o balanceamento rj las condiciones de aplicacién tengan una periferia mayor o menor de
de valores e interesses (ndo obedecem, como as regras, 2 “légica do "-'_;E vaguedad, sino de que teles condiciones no se encuentran siquiere
tudo ou nada”), consoante o seu peso e a ponderagio de outros ' genéricamente determinadas.

principios eventualmente conflitantes; as regras ndo deixam espago | e sersrersnsnsas

para qualquer outra soluggo, pois se uma regra vale (tem validade) Robert Alexy, desarrolando, por lo demas, algo que ya estaba presente en

deve cumprir-se na exacta medida de suas prescriges, nem mais nem
menos. Como se verd mais adiante, em caso de conflito entre
princfpios, estes podem ser objecto de ponderagio, de harmonizaggo,
pois eles contém apenas “exigéncias” ou $tandards” que, em primeira

Dworkin, ha escrito que ‘el punto decisivo para la distincion entre regras y
principios son normas es que los principios son normas que ordenan que se

linha (prima facie), devem ser realizados; as regras contém “fixagBes
normativas” definitivas, sendo insustentdvel a validade simultinea de |
regras contraditérias. Real¢a-se também que os princfpios suscitam

3 ESSER, Josef. Principio y Norma en la Elaboracién Jurisprudencial del Derecho Privado,
Bosch, Barcelona, p.169.

¢ SARMENTO, Daniel. Artigo: Os Princfpios Constitucionais e a Ponderagio de Bens In
Teoria dos Direitos Fundamentais. Organizador: Ricardo Lobo Torres. Ed. Renovar, R]. p. 51
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realice algo en la mayor medida possible, en relacin con las posibilidades
juridicas y fdcticas. Los principios son, por conseguiente, mandatos de
optimizacién que se caracterizan porque pueden ser cumplidos en diversos
grados y porque la medida ordenada de su cumpliemiente no sélo depende
de las posibilidades ficticas sino también de las posibilidades juridicas. El
campo de las posibilidades juridicas estd determinado através de princtpios
y reglas que juegan en sentido contrario. En cambi, las reglas son normas
que exigen un cumplimiento pleno y, en esa medida, pueden siempre ser
sélo cumplidas o incumplidas. Si una regla es vdlida, entonces es obligatorio
hacer precisamente lo que ordena, ni mds ni menos (Alexy, 1988, pp.143-
144; cfr. También Alexy, 1993, p.86).”

Cabe frisar, por oportuno, que, na visio de R. Dworkin’ , a distingio
entre princfpios e regras repousa em dois fundamentos: o primeiro ¢ o
critério “tudo ou nada” utilizado para as regras, isto é, quando vilidas
atingem o fato nelas previstos, diferentemente dos princfpios que
constituem enunciados genéricos aplicdveis em intimeras situagdes de
forma ampla; o segundo se baseia na ponderagiio que alcanga a ampliagio
dos princfpios constitufdos de diferentes pesos, podem ser, assim,
escolhidos em razio de sua maior importincia, também, nesse aspecto,
diferenciando-se das regras.

Nesse diapasdo, vale mencionar, o pés-escrito do ilustre Prof, Herbert
L.A.Hart, anexo 2 sua obra O Conceito do Direito, no qual exp6e suas
opinides a respeito das criticas recebidas, por Dworkin constantes em
muito dos artigos que se inserem nos seus livros Tzking Rights Seriously,
A Master of Principle e Law's Empire.

O Prof. Herbert Hart, ° analisa a questdo afeta s regras e princfpios,

estabelecendo as seguintes ponderagdes que merecem ser transcritas, a
fim de ilustrar o seu pensamento:

“Penso, todavia, que todos os meus crfticos, que me tém acusado de
ignorar os princfpios, concordariam em que h4, pelo menos, dois
aspectos daqueles que os distinguem das regras. O primeiro é uma
questdo de grau: os princfpios sdo, relativamente is regras, extensos,

? SARMENTO, Daniel, Op. Cit. p. 51.
HART, Herbert L. A. Q Conceito de Direito. 2. edigiio Ed. Fundagio Calouste Gulbenkian
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gerais ou nio especfficos, no sentido de que, com freqiiéncia, aquilo
que seria encarado como um niimero de regras diferentes pode ser
apontado como exemplificagdes ou ilustragdes de um tinico principio.
O segundo aspecto reside em que os princ{pios, porque se referem
mais ou menos explicitamente a um certo objectivo, finalidade, direito
ou valor, sdo encarados, a partir de certo ponto de vista, como desejdveis
de manter ou ser objecto-de adesdo, e, por isso, ndo apenas enquanto
capazes de fornecer uma explicagdo ou fundamento légico das regras
que os exemplificam, mas também, pelo menos enquanto capazes de
contribuir para a justificaggo desta.”

E prossegue H. Hart, em sua exposigao:

“Para além destes dois aspectos relativamente incontrovertidos da
extensdo e do cardcter desejével para certo ponto que explicam o papel
explanatério e justificativo dos principios em relagio is regras, hd um
terceiro aspecto distintivo que eu, pessoalmente, penso ser uma questio
de grau, enquanto Dworkin, que o vé como crucial, nio o entende
assim. Segundo ele, as regras funcionam, no raciocfnio daqueles que as
aplicam, de uma “maneira de tudo-ou-nada”, no sentido de que se
uma regra for vilida e absolutamente aplicsvel a um a caso dado, entio
ela “obriga”, isto é, determina de forma conclusiva o resultado jurfdico
ou conseqiiéncia. Entre os exemplos que ele d4 de regras jurfdicas
encontram-se as que estabelecem uma velocidade mdxima de 60 milhas
por hora nas auto-estradas, ou as leis que regulam a outorga, a prova e
eficdcia de um testamentos, tal como a regra legislada de que testamento
¢ invélido se ndo tiver assinado por duas testemunhas. Os principios
jurfdicos diferem de tais regras de “tudo-ou-nada” porque, quando sdo
aplicéveis, ndo “obrigam” a uma decisdo, mas apontam para, ou contam
a favor de uma decisdo, ou afirmam uma razio que pode ser afastada,
mas que os tribunais levam em conta, enquanto o factor de inclinagdo
num e outro sentido.

Os principios jurfdicos, segundo Dworkin, diferem das regras porque
tém uma dimensio de peso, mas nio de validade, e, por isso, sucede
que, em conflitos com outro princfpio de maior peso, um princfpio
pode se afastado, ndo logrando determinar a decisio, mas, ndo obstante,
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sobreviverd. intacto para ser utilizado noutros casos em que possa
prevalecer, em concorréncia com qualquer outro princfpio de menor
peso. Por outro lado, as regras ou sio vélidas ou invédlidas, mas ndo tém
esta dimensdo de peso; por isso, se entrarem em conflito, como
inicialmente se referiu, apenas uma delas pode ser v4lida, segundo
Duworkin, uma regra que perca em concorréncia com outra deve ser
reformulada, de forma a torn4-la coerente com sua concorrente e,
consequentemente, inaplicdvel no caso dado.”

Em contraposi¢io ao pensamento de Dworkin, o Prof. H. Hart em
suas razdes, refuta a opinido daquele autor, na forma a seguir exposta:

“Nio vejo razbes nem para aceitar este contraste nitido entre principios
e regras jurfdicas, nem o ponto de vista de que, se uma regra vilida for
aplicdvel a2 um caso dado, deve, diferentemente de um principio,
determinar sempre o resultado do caso........Por isso, uma regra que
seja superada, em concorréncia com uma regra mais importante num
caso dado, pode, tal como um princfpio, sobreviver, para determinar o
resultado em outros casos, em que seja julgada como sendo mais
importante do que outra regra concorrente.”

Com isso, Hart, ao contrdrio de R. Dworkin, profecia que as regras
nio tem um carter de tudo-ou-nada, uma vez que sdo passiveis de entrar
num conflito com princfpios, que as podem superar.

Nessa linha de raciocfnio, Hart conclui com fulcro na tese de Dworkin:

“Esta incoeréncia, verificada na pretensio de que um sistema jurfdico
consiste tanto em regras de tudo-ou-nada com principios nio conclusivos,
pode ser sanada se se admitir que a distingio ¢ uma questio de grau.”

Em suma, os princfpios para Dworkin, nio obrigam a uma decisao
dos tribunais, ou afirmam uma razio que pode ser afastada, devendo ser
a mesma levada em conta pelos tribunais. Assumiu, nesse ponto, um
aspecto ndo conclusivo, diferente das regras que uma vez aplicadas,
determinam a forma do resultado jurfdico.

Ademais, na visio de Dworkin, os principios jurfdicos diferem das
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regras porque possuem uma dimensio de peso, mas nio de validade. H4
uma comparagio entre os princfpios que deverdo ou nio prevalecer no
leading case.

Por outro lado, as regras sdo ou ndo vélidas e ndo tém dimensio de
peso. Assim, existindo conflito entre duas regras, apenas uma delas ser4
vilida e a outra que conflite em concorréncia deve ser reformulada, de
modo a torn4-la coerente com a sua concorrente e, consegiientemente,
inaplicével ao caso concreto.

Nesse aspecto, Hart discorda, por entender que uma regra que seja
superada em concorréncia com outra regra mais importante num caso,
pode, tal como um princfpio, sobreviver.

III. Outras concepgdes sobre os Principios

A importincia dos princfpios no ordenamento jurfdico traduz-se na
projegdo de valores que se espraiam em todo o seu conjunto.

Nesse sentido, podemos afirmar que os valores constituiriam um
grau méximo de abstraggo, sendo os princfpios a traduggo de certos valores
insertos no seio da sociedades. Com isso, os princfpios nio sio estiticos,
estando em permanente evolugio, conforme os valores do préprio tecido
social; daf sempre se buscar uma nova leitura para o contetido e aplicagio
dos princfpios, a partir da evolugdo desse contexto social. Melhor
exemplificando, podemos verificar, ao longo dos anos, que o sentido e
alcance do princfpio da isonomia no século XVIII, certamente sofreu
mudancas em relagfo ao seu contetido e aplicaggo, o que nos faz pensar
que a isonomia, atualmente, ndo apenas se aplica ao direito tributdrio
como um postulado de igualdade entre os contribuintes, com reflexos
na capacidade contributiva, como constitui um direito fundamental,
aplicivel em todo o ordenamento jurfdico, assumindo uma maior
primazia em um Estado de Direito democrético.

Ademais, no que tange aos princ{pios constitucionais, 0s mesmos
incorporam valores entranhados no cendrio social, cabendo trazer ao texto,
o entendimento do Professor Lufs Roberto Barroso’, que imprime, em
sua obra Interpretagio e Aplicagdo da Constituigdo, as seguintes
consideracBes sobre a matéria:

9 BARROSO, Lufs Roberto. Interpretagio e Aplicagio da Constituigio. Ed. Saraiva. SP,3a.
ed. p.149.
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“...0s princfpios constitucionais, so, precisamente, a sintese dos valores
mais relevantes da ordem jurfdica. A Constitui¢do como j4 vimos, ¢
um sistema de normas jurfdicas. Ela nio é um simples agrupamento
de regras que se justapdem ou que se superpem. A idéia de sistema
funda-se na de harmonia, de partes que convivem sem atritos. Em
toda ordem jurfdica existem valores superiores e diretrizes fundamentais
que “costuram” diferentes partes. Os princfpios constitucionais
consubstanciam as premissas bdsicas de uma dada ordem jurfdica,
irradiando-se por todo o sistema. Eles indicam o ponto de partida e os
caminhos a serem percorridos.”

Temos, entdo, princfpios que traduzem certos valores e nio se
contrapdem as normas. _

Nesse sentido, o Professor Jorge Miranda,' ratifica que os principios “ndo
se contrapGem As normas, contrapdem-se tio-somente a0s preceitos; as normas
jurfdicas é que se dividem em normas-princfpios e em normas-disposigGes.”

Com efeito, o mestre da Universidade de Lisboa'' d4 maior énfase

aos princfpios do que aos preceitos, cabendo transcrever as suas
esclarecedoras ligoes:

“Por certo, os princfpios, muito mais que preceitos, admitem ou postulam
concretizagbes, densificagdes, realizagbes varidveis. Nem por isso o
operador jurfdico pode deixar de os ter em conta de os tomar como
pontos firmes de referéncia, de os interpretar segundo os critérios préprios
da hermenéutica e de, em conseqiiéncia, lhes dar o devido cumprimento.
Omissis

A agio mediata dos princfpios consiste, em primeiro lugar, em
funcionarem como critérios de interpretagio e de integragio, pois sio
eles que do a coeréncia geral do sistema. E, assim, o sentido exacto
dos preceitos constitucionais tem que ser encarado na conjugagio com
os princfpios € a integragdo h4 de ser feita de tal sorte que se tornem
explicitas ou explicitéveis as normas as que o legislador constituinte
nio quais ou nio pode exprimir cabalmente.

Onmissis

1 MIRANDA, Jorge. i

i itucional. Tomo II. 3.2 Ed. Coimbra, 1996. p. 226
1 MIRANDA, Jorge. Op. Cit.. p. 227
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Exercem, finalmente, uma fungdo prospectiva, dinamizadora e
transformadora, em virtude da sua maior generalidade ou indeterminagio
e da forga expansiva que possuem (e de que se acham desprovidos os
preceitos, desde de logo por causa de suas amarras verbais). Daf, o
peso que revestem na interpretagio evolutiva; daf a exigéncia que contém
ou o convite que sugerem para a adopgio de novas formulagses ou de
novas normas que com que eles methor se coadunem e que, portanto,
mais ser aproximem da idéia de Direito inspiradora da constituigio.
(sobretudo, quando se trata de constitui¢do programdtica).”

E interessante notar que, como fungdo prospectiva, os princfpios ndo
s30 sendo pautas gerais de valoragio na concepgo de Larenz. '

Tem-se, a despeito do exposto, que os princfpios norteiam os critérios
de interpretagio e de integragdo do direito, a existéncia de sua aplicagio
no direito se baseia, sobretudo, no Estado democritico que busca a
valoraggio dos direitos fundamentais que se irradiam por meio de principios
implicitos e explicitos no ordenamento juridico.

IV. O Contetido dos Princfpios.

Os princfpios constituem um importante fundamento para a
interpretagdo, integrago e aplicagio do direito positivo.

A partir do reconhecimento dos principios na consciéncia jurfdica,
tem-se a afirmagio do Estado de direito e da legalidade democrtica, que
¢ de fundamental importincia no que pertine  tributaggo.

Em relagio ao contetido dos princfpios, em breve sfntese, tomando
como base as ligses do Professor Canotilho', podemos consideré-los da
seguinte forma:

a) Princlpios jurtdicos fundamentais:

“Considerando-se princfpios jurfdicos fundamentais os principios
historicamente objectivados e progressivamente introduzidos na

12 1ARENZ, Karl. i iénci ireito. Trad. José Lamego. 2.2 ed. Lisboa,
Fundagio Calouste Gulbenkian, 1989. p. 269

13 CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. Cit. p. 1038 e segs
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consciéncia jurfdica e que encontram uma recepgdo expressa oy
implfcita no texto constitucional. Pertencem 4 ordem jurfdica positiva
e constituem um importante fundamento para a interpretagio,
integragdo conhecimento e aplicagio do direito positivo.”

b
—_— i jurfdicas que se positivaram ao longo dos anos nos textos constitucionais.
b) Principios Poltticos Constitucionalmente Conformadores:. : Quanto 2 evolugio das garantias, na esfera tributéria, cumpre trazer a
Gy s SO . 270 lume, as valfosas ligées do Professor Ricatdo Lobo Torres -
Designam-se por principios politicamente conformadores os R,
rinc{pio itucionais ¢ ici aco i : , e
P plos constitucionals que €xp l'1c1farn as va.lorac;o?s p 0}ftlcas “De feito, a partir das revolugdes liberais positivam-se nas grandes
fundamentais do legislador constituinte. Nestes principios se o . c g . « [
condensam as opcdes polfticas nucl a ideolosd declaragbes os direitos fundamentais limitadores da tributagio e as [
inspiradora d POes PO Ex ear;s € Se reliecte a 1deologia respectivas garantias. A declaragio de direitos Inglesa (Bill of Rights) i
glisp lrEa ora ZCOI:IStltUl(,‘aO. P rcssabrllé-o as concepgoes p.olftlc.:as &1 dizia ser ilegal “levantar dinheiro para o uso da coroa, sob pretexto de '
lici tes ou dominantes numa assem ll;!..COIlStltulntc,OSprl{le.pl-?s : : prerrogativa sem permissio do parlamento.” ﬁ'
P gli:ii:-;?::ctil;;?:ﬁa:lso fazeo lceglz.c pofitica n}? N ,‘:lma COHStiiEm?ao if E Na Franga 3 declaragio dos Direitos do Homem e do Cidaddo proclama ¢
i cEe 5 . . s . 4
p J : q jam reconhecidos como limites S no art. 2.% Le but de toute association politique est la conservation des !

do poder de revisio; 2. se revelem os principios mais directamente
visados no caso de alteraggo profunda do regime polftico.”

c)Principios Constitucionais Impositivos:

“Nos principios constitucionais e impositivos subsumem-se todos
os princfpios que, no 4mbito da constituigdo dirigente, impdem aos
érgdos do Estado, sobretudo ao legislador, a realizagio de fins e a

execugio de tarefas. Sdo, portanto, princfpios dinimicos, prospecti-
vamente orientados.”

d) Princtpios Garantias:

“H4 outros princfpios que visam instituir directa e imediatamente
uma garantia dos cidadzos. E-Lhes atribuir uma densidade de auténtica
norma jurfdica e uma forga determinante, positiva e negativa. Refiram-
se a tftulo de exemplo, o principio do nullum crimen sine lege (cf. art.
29.9), o principio do juiz natural (¢f art. 32.%/7), os principios de non
bis In idem e in dubio pro reo (cf art. 29.9/4, 32./2).”

‘Também, vale ressaltar que as garantias, sob a forma de principios

el et e et il My st

No campo tributdrio, h4 garantias especfficas. que estdo protegidas
pelos principiosda legalidade, anterioridade, irretroatividade, dentre outras
positivadas pelo texto constitucional.

Destarte, a evolugio dos direitos propagaram intimeras transformagdes

droits naturels et imprescriptibles de I’ homme. Ces droits sont la liberté, la
sureté et la resistence & l'oppression”. No art. 14 expressa a regra da
legalidade e o principio da capacidade contributiva. Nos Estados Unidos
ouve a luta para que fossem reconhecidos aos americanos os mesmos
direitos de que gozariam os-ingleses quanto 2 tributagio; na declaragdo
contra o Ato do Selo (1765) ficou dito que “é essencial 4 liberdade do
povo, sendo direito incontestdvel dos ingleses, que nenhum tributo
lhes possa ser imposto sem o seu préprio consentimento, dado
pessoalmente ou através de seus representantes. Na declaragio da
Independéncia (1776) registrou-se o imconformismo diante das
imposi¢es fiscais ndo consentidas (for imposing taxes on us without our
consent). Na declaragio de direitos da Virgfnia (1776) estampou-se
também a necessidade do consentimento........cceeveerueerivenireinnnn.

No Brasil a constituigio de 1824 declarou diversos direitos e garantias
contra a tributaggo. A extingdo da imunidade de nobreza foi decretada
explicitamente: “ninguém ser4 isento de contribuir para as despesas
-do estado em proporgio dos seus haveres” (art. 179, item 15)... Os
princfpios da legalidade e da anualidade proclamou-os também o texto
de 1824.

constitucionais, concretizam a seguranga jurfdica para a protecio efetiva '

de direitos fundamentais. 4 TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit. p. 16 ¢ segs.
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Outras constituigdes de pafses cultos declararam também na fase inicial
do liberalismo os direitos garantias limitadores da tributagio. A
constituigdo espanhola estampava o principio da anualidade”.

Por fim, em suas impressdes histdricas, poe em realce 2 importincia
-da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 1948, que proclamou
o direito a0 minimo existencial e a Carta da Organizagio dos Estados
Americanos do mesmorano de 1948, que buscou aleangar a “distribuicio
eqiiitativa de renda nacional”, dentre outros tratados; que contribufram
para a projegio dos princfpios no campo tributirio.

A vista disso, o contetido que se encerra em determinado principio,
quando se reveste de uma garantia, com efeito, impde 6bices ao poder
tributdrio, limitando-o em certas circunstincias.

Alguns doutrinadores, colocam a questdo principiolégica tribut4ria
vinculada A concepgio de justiga tributdria em meio a uma politica
tribut4ria social.”®

Por outro lado, ao tratar do contetido dos princfpios, ndo podemos
olvidar que as regras jurfdicas também se revestem de certa substincia,
que, ontologicamente, as diferenciam.

Desse modo, a norma-preceito, conforme expressio utilizada pelo
Prof. da Universidade de Lisboa, Jorge Miranda'é, também pode ser
classificada quanto ao seu contetido que assim, com base nas suas
ponderagdes seriam: normas de regulamentagdo e normas técnicas;
auténomas € normas nio autdnomas; normas prescritivas e norma
proibitivas; normas primdrias e normas sancionatérias; normas inovadoras
€ normas interpretativas; diretivas e derivadas. Também, sublinha, o ilustre
autor em epigrafe que no que tange s suas relagdes, as normas distinguem-
se em: norma gerais e especiais; normas de direito comum e de direito
particular; gerais e excepcionais, exeqiiendas e de execugio, etc.

Contudo, perfilhando a classificagdo do Professor J. Miranda, cabe-
nos mencionar, ainda, que asua classificagdo em matéria de norma alcanga
as normas constitucionais materiais e de garantia, exeqiifveis, preceptivas
e, ainda as normas programdticas, dentre outras.

' MIRANDA, Jorge. Op. Cit. p. 239 ¢ segs
'¢ MIRANDA, Jorge. Op. Cit. p. 239 ¢ segs
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No presente artigo, nio se pretende examinar o contetdo, alcance, e

eficdcia das normas, e sim, buscar o exame dos principios, ainda que perfun- - -

ctoriamente. Todavia, a questdo das normas programdticas e preceptivas
causa certa controvérsia, inclusive quanto ao seu tratamento normativo.

Assim sendo, para finalizar esse t6pico, vale langar mio das ligdes do _

Professor J. Miranda'®, que nos esclarece, com propriedade, a distingio
q ¢ prop 1¢a

- -necessdria que poderia resvalar, indlusive, em um erréneo enquadramensa

metodolégico de tais normas: . . - s

“Entre normas preceptivas e normas programdticas (assim como entre
normas exeqiitveis e normas nio exeqiifveis por si mesma) nio hd diferenga
-de natureza ou valor. S6 existem diferengas de estrutura e de projecgio
no ordenamento.

Onmissis

As normas programiticas sdo de aplicagio diferida, ¢ ndo de aplicagdo
ou execugio imediata; mais do que comandos-regras explicitam
comandos-valores, conferem “elasticidade” ao ordenamento
constitucional;.......... , nio consentem que os cidadios ou quaisquer
cidadios as invoquem j4 (ou imediatamente apés a entrada em vigor
da constituigio), pedindo aos tribunais o seu cumprimento sé por si,
pelo que pode haver quem afirme que os direitos que delas constam,
maxime os direitos sociais, tém mais natureza de expectativas que de
verdadeiros direitos subjectivos; aparecem, muitas vezes, acompanhadas
de conceitos indeterminados ou parcialmente indeterminados.
Contudo, nenhum desses tragos definidores (ou outros critérios que se
utilizem para a contraposigio diante das normas preceptivas) briga
com a juridicidade das normas programdticas: nem a eficicia diferida

ou elasticidade queridas pelo legislador constituinte - porque a dimensio -

prospectiva é também uma dimensio do ordenamento jurfdico, pelo
menos no Estado Social e pelo menos de outras constituigdes...’

Por fim, nio se pode deixar de considerar as classificagdes utilizadas
quer quanto aos princfpios, quer em relagdo is normas, que, com efeito,
nio esgotam a matéria, que cada vez assume maior importincia na doutrina
e praxis jurfdica.

16 MIRANDA, Jorge. Op. Cit. pp. 243/244
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V. Alcance dos Principios

Os princfpios podem consagrar tanto os direitos individuais, comg
os coletivos'’.
Tal afirmativa encantra guarida nos estudos de R. Alexy, ao ponderar
as seguintes colocag6es insertas na problemdtica principiolégica:
“Los principios peden referirse tanto a derechos individuales como 3
bienes colectivos. Asi, en el fallo lebach, se en enfrentan dos principios
de los cuales el uno garantiza un derecho prima facie a la proteccién de
la personalidad y el otro un derecho prima facie a la libertad de
inform4cion. En cambio, en la resolucién sobre la incapacidad procesal,
entran en colisién el derecho a la vida y a la integridad fisica con el
principio de la garantia de una aplicacién funcional del derecho penal,
es decir, con un principio se refiere a un bien colectivo. La jurisprudencia
del Tribunal Constitucional Federal ofrece una cantidad de ejemplos de
bienes colectivos como objetos de principios. La escala se extiende desde la
salud piiblica, el abastecimiento energético y el aseguramiento alimenticio...
El hecho de que un principio se refiera a este tipo de bienes colectivos o
matenimiento de situaciones que satisfacen, en una medida lo m4s alta
posible, de acuerdo con las posibildades jurfdicas y ficticas, criterios que
van mis all4 de la valides o satisfaccién de derechos individuales”.

De outra prisma, Josef Esser concebeu os princfpios como fonte de
criagio jurisprudencial. Alis, tal hipéteseajé ocorreu no Brasil, em relagio
ao princfpio da anterioridade tribut4ria ",

Cabe destacar, ademais, que os princfpios, nio constituem, apenas,
mera aplicagio utilizdvel em um processo judicial, mas esto incrustados
na consciéncia social como parte de uma cultura democrética'’ .

7 ALEXY, Robert. i e . Op. Cit. p.109

'* MANEIRA, Eduardo. Direito Tributdrio. Principio da Nao-Surpresa. Ed. Del Rey B. H.,1994.
p- 24 O ilustre autor tece os seguintes comentirios: “Consagrado na Emenda Constitucional
de 1969, foi introduzido precedentemente a esta data, no direito prético, pela jurisprudencia,
que, quando uma interpretagio deturpada ao princfpio da anualidade, entercedeu que, a lei
Tributaria somente entraria em vigor no ano seguinte a0 de sua publicagio, mas desobrigava-
a de anteceder a lei orgamentaria, dispensando, com isto fosso a lei Tributéria convalidada
pelo orgamento”, nos coloca a dinamicidade dos principios sob o ponto de vista jurisprudencial,

uc assim formam uma base autorizada ¢ legal argumentagio20

% ESSER, Josef.Op. Cit. p.30.
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Nessa esteira, J. Esser pontua acerca do assunto:

“En nuesto pensamiento codificador moderno se han introducido una
multitud de principios, producto de la invencién “abierta, arraigando
hasta tal punto en la dogmitica, que con el aparato conceptyal de est4
se han convertido en parte de un pensamiento en apariencia puramente

.. axiomdtico en el que las consideraciones de “politica juridica”y la

casufstica vinculada a-problemas se lan establecido, camo islotes
aparentemente exterfios al sistema, dentro del marco de las clduslas
generales, normas en blanco e instituciones de reciente creacién.”

De outro campo, o alcance dos principios, no direito tributirio,
interfere diretamente na competéncia dos entes federados, disso resulta
o direito publico subjetivo do contribuinte™.

Aliés, sobre o alcance de certos principios na érbita tributdria, cumpre
transcrever as ligoes da Profs. Maria Luiza Vianna Pessoa de Mendongd',
que a0 analisar o principio da irretroatividade tributdria, legou-nos as
seguintes contribuigdes afetas A essa matéria no 4mbito tributdrio:

“Ao lado dos direitos individuais, a Constituigdo Federal de 1988
estabeleceu a garantias destinadas a viabilizar-lhes a fruigio e o exercicio.
Entre os direitos individuais assegurados pelo texto constitucional em
vigor(art. 5°) estdo o direito A seguranga, i liberdade e 2 propriedade,
sendo que uma das garantias previstas no mesmo texto destinadas a
assegurar o gozo e a fungdo desses direitos é o princfpio que comumente
se denomina de “principio de irretroatividade da lei”

A seguranga jurfdica é fnsita 2 concepgio liberal do Estado do direito.
Observam Lohlein e Jaenke que a idéia geral de seguranga jurfdica
pode ser analisada no seu contetido formal, entendido este como a
estabilidade do direito, e no seu contetido material, que se expressa na
chamada prote¢io da confianga. : '

A seguranga jurfdica, no caput do art. 5° da Constituigio Federal de
1988, foi erigida A condigdo de direito considerando em si mesmo.

2 ESSER, Josef. Op. Cit. p. 67
21 PESSOA DE MENDONGA. Maria Luiza Vianna. Op. Cit. p. 145
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Mas isto ndo impede que ela seja tomada, tendo em vista os termos dg

citado dispositivo, também, no sentido de garantia ou instrumento de

manutengio dos outros direitos ali consagrados, como os direitos

vida, A liberdade, A propriedade e & igualdade."3

—_ _

Como se denota dessas ligdes, a irretroatividade alcanga a prépria
concepgdo.da estabilidade das relagSes jurfdicas. : -

No-campo da tributagio, os princfpios alcangam direitos individuaig
e coletivos dos contribuintes. Nessa linha, os principios, segundo J
Esser, constituiriam guias de razoabilidade jurfdica, sendo o certo quc.;
em todo corpus iuris consta uma riqueza de normas muito superior ao
textualmente formulado.

Dessa forma, nem todo principio se depreende imediatamente do
texto e, assim, nio se reduz, a fendmenos singulares que se cingiriam ag
pensamento axiomdtico. oo

VI. FUNCOES DOS PRINCIPIOS

Os princfpios ndo se esgotam no texto maior e, por isso, s30 imanentes
as conquistas politicas, sociais, econémicas, dentre outras que embasam
um Estado de direito democritico. ,

A fungio dos principios pode ser vista sob vrios 4ngulos, que variam

. . . e . 22 - .
fiesdc exigéncia de otimizagfo,* até uma fungio ordenadora® do sistema
juridico

Como fungio ordenadora, cabe ressaltar a opinido sempre oportuna,
do Professor Jorge Miranda:

“O direito ndo é mero somatério de regras avulsas, produtos de actos de
vontade, ou mera concatenagio de férmulas verbais articuladas entre si. O
direito é ordenamento ou conjunto significativo e nfo conjunggio resultante
de vigéncia simultinea, implica coeréncia ou talvez mais rigorosamente,
consisténcia, projecta-se em sistema, € unidade de sentido, € valor incorporado
em regra. E esse ordenamento, esse conjunto, essa unidade, esse valor projecta-
se ou traduz-se em princfpios, logicamente anteriores aos preceitos.”

2 CANOTILHO, J.J Op. Cit. P. 1063
 MIRANDA, Jorge. Op. Cit. p.223.
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A fungio ordenadora dos principios revela-se particularmente nftida e
forte em momentos revoluciondrios, quando € nos principios — nos
quais se traduz uma nova idéia de Direito — e ndo nos poucos e precrios
preceitos escritos, que assentam directamente a vida jurfdica - politica
do pafs. Mas nio. menos sensfvel se apresenta em épocas de normalidade
e estabilidade-institucional. _ _ g

Eles exercem :uma-acgio imediata enquanto directamente aplicdveis ou
directamente capazes de conformarem as relagGes polftico constitucionais.

Com efeito, os princfpios exercem uma fungio prospectiva e expansiva
no contexto jurfdico.

Alids, os princfpios concretizam os valores insertos na ordem jurfdica
e, com isso, conduzem a certa unidade do sistema legal.

Enfrentando a questio funcional dos principios, o Professor ].J Gomes
Canotilho* afirmaa possibilidade da existéncia de uma fungio retérica
argumentativa em sede principiolégica, como se segue:

“... Convém distinguir entre princfpios hermenéuticos e princfpios
jurfdicos. Os principios hermenéuticos desempenham uma fungio
argumentativa, permitindo, por exemplo, denotar a ratio legis de uma
disposigdo (§. Infra, cap. 3°, cinones da interpretagio) ou revelar normas
que n3o sio expressas por qual quer enunciado legislativo, possibilitando
aos juristas, sobretudo aos juizes, o desenvolvimento, integragio e
complementagio do direito (Richterrecht, analogia jiris). Nio é destes
princfpios que tratamos aqui.

Os princfpios interessar — nos — 4o, aqui, sobretudo na sua qualidade
de verdadeiras normas, qualitativamente distintas das outras categorias
de normas ou seja, das regras jurfdicas.”

No sentir do Professor portugués, J.J. Gomes Canotilho, um modelo
ndo pode apenas ser constitufdo exclusivamente por regras secunddrias
em verdadeiro legalismo, sem a possibilidade de complementagio e
desenvolvimento do sistema; a par disso, conclui que os principios

2 CANOTILHO, }.J] Gomes.Op. Cit. p. 1035

115




possuem uma fungio normogenética e sistemdtica, amalgando, desse
modo, o sistema jurfdico.

De outro modo, deve-se considerar que os principios necessitam de
procedimentos e processos que lhes déem operacionalidade prética, bem

~como.consagram valores que se revestem de capacidade deontolégica de
justificagdo. =
wmes- Na 6tica tributdria, os princfpios assumem certa fungio de garantia
~ para os contribuintes, tais como alegalidade tributéria, a anterioridade, 3
tipicidade, dentres outros que espelham a seguranga jurfdica do
contribuinte %,

Nio resta divida que, com o avango da positivagdo dos direitos
fundamentais, houve por parte dos principios constitucionais tributdrios
certa imposi¢io formal limitadora da tributagio. Nesse passo,
desdobram-se as fungGes envoltas nos diversos principios tribut4rios que
assumem uma maior importincia na jurisprudéncia e doutrina.

Destarte, ao mencionar o princfpio da legalidade e suas implicagses
na esfera fiscal, o Prof. José Casalta Nabais destaca certas fungdes vinculadas

a0 respectivo princfpio:**

“Todavia, estas outras fungdes do princfpios da legalidade fiscal nio
constituem obsticulos & manutengio da sua fungio garantfstica. Desde
logo, porque algumas delas tém por detrds uma preocupagio mani-
festamente garantistica, como acontece com a do compensagio pela
inaplicabilidade aos impostos dos princfpios da proporcionalidade, da
racionalizagdo e da justiga da ac¢do administrativa fiscal. Por outro
lado, as outras fungdes estdo também longe de ser totalmente alheias &
idéias de garantia, j4 que o contrapeso do parlamento face a uma
administragdo extraordinariamente poderosa, sobretudo em termos
facticios e por razdes de ordem técnica e burocrtica, e a necessidade
de uma direglio polftica da comunidade por parte de érgio de repre-

» LOBO TORRES, Ricardo. Curso de Direito Financeiro e Tributério. Ed. Renovar.R}, 2

® ed. p. 74. Para o Prof. Ricardo Lobo Torres, os principios constitucionais tributirios

também podem assumir & vinculagio de idéias bdsicas ligadas 3 justica, 3 eqtiidade, bem como

A segurangca jurfdica. Assim, estabelece a classificagio de dterminados principios adstritos as

nogbes de justica, eqiiidade, seguranga jurfdica, dentre outras id€ias vinculadas a essa questio.

1"91;1;13!3\253, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Ed. Almedina. Coimbra.
p-343.
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sentagdo nacional (central) dos cidadios ainda refletem, de algum modo,

a garantia destes na medida em que entregam os impostos a um érgio

e a um processo tidos por mais “amigos” e eficazes em termos de realizar

um adequado nfvel do estado social.”

Acresga-se que Victor Uckmar ¥, afirma que um dos imperativos de
todas as-constituigdes é o da igualdade de direitos-e deveres dos cidadaos
que, perante os gravames fiscais, pode ser compreendida em dois sentidos,
a saber: a) em sentido jurfdico, como paridade de posigdo, e com exclusio
de qualquer privilégio de classe, religido, raga, de modo que os contri-
buintes que se encontrem em idéntico regime fiscal. b) em sentido
econdmico, como deve contribuir aos encargos priblicos em igual medida,
entendida em termos de sacrificio, isto é, em relagdo & capacidade
contributiva dos individuos.

Verifica-se, nesse diapasio, que os diversos principios tributdrios
assumem diferentes concepgdes aos olhos crfticos de tributaristas de escol.
Seguindo essa linha, para Hector Villegas,” o principio da capacidade
contributiva assume certas fungdes, tais como: 1. Elemento unificado —
assim como o fato imponfvel tipico distingue, também a capacidade
contributiva o uniformiza, j& que, apesar de ambos captarem realidades
diferentes, tém, em comum, natureza econdmica de demonstrar aptidio
de cooperar com as despesas ptiblicas. 2. Elemento explicativo da evolugio
dos tributos. 3. Garantias substanciais nio é s6 um critério ou opgio do
legislador, mas uma garantia concreta dos particulares. 4. Substituigdo
tributdria. 5. Capacidade jurfdica — tributdria. 6. Imunidade triburdria.

Pérez Ayala * refere-se ao principio da capacidade contributiva como
informador da igualdade e generalidade, eis que funciona como base para
os critérios de realizagdo de justiga tributdria, bem como, estabelece
garantias materiais diretas que a constituigdo outorga aos particulares.

Nota-se que, apesar das peculiaridades que se revestem os princfpios
tribut4rios, nio se pode deixar de consider4-los como coordenadores do

7 UCKMAR, Victor. Princfpios Comuns de Direito Constitucional Tributrio. Trad. de
.Marco Aurélio Greco S. Paulo. Ed. RJ, 1976, p.53/54,

38 VILLEGAS, Hector Curso de Direito Tributério Trad. de Roque Carrazza. S. Paulo. Ed.
RT, 1980 p.56/57.

3 AYALA, Pérez. Las Ficciones en el Derecho Tributdrio Madrid: s.n. 1970, apud villegas,
Hector, Op. Cit. p.89
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sistemna fiscal e garantidores dos direitos dos contribuintes frente a0 Estado,
Tal garantia, nio apenas dever ser observada pelo Poder Executivo e
Legislativo, mas, principalmente, pelo Poder Judicidrio garantidor, em
tltima instincia, do reconhecimento funcional de quaisquer principios,
especialmente os vinculados 4 tributago. —

VILI. Eficicia a : o

Os princfpios sio eficazes independentemente do texto legal,®
contudo se enquadram em determinado sistema que os corporifica,ou,
em outras palavras, os positivam com vistas 4 observincia de certos
problemas permanentes.

Conforme o entendimento de J. Esser’ todas as culturas jurfdicas
repetem o mesmo ciclo: descobrem os problemas, formam os princfpios
‘earticulam um sistema.

Todavia, a questdo principiolégica pugna por um pensamento aberto e
rechaga a simples dedugio, como solugio para uma sociedade cada vez mais
complexa no que tange 4 exigéncia de bens, valores e dignidade de vida.

Cabe sublinhar que para J. Esser.* a validade dos princfpios vincula-
se aos limites de um reconhecimento institucional. Desse modo, a efic4cia
dos principios j4 reconhecidos institucionalmente ocorrer por meio da
jurisprudéncia que, por seu turno, baseia-se em principios informativos,
transformando-os em principios efetivos.

Sublinhe-se, por oportuno, que os princfpios informativos passam a
ser normativos com base no seu reconhecimento a partir do leading case.

A vista disso, conclui-se que a eficdcia vincula-se 4 normatividade, isto
¢, a possibilidade de sua concretizagio na sentenga ou na norma jurfdica.

Certos principios, segundo o Prof. Ricardo L. Torres * que estejam
adstritos A liberdade e A seguranga possuem eficicia erga ommes e sio
auto-aplicdveis, como a anterioriedade, universalidade, etc

O controle e a legitimidade de poder também sio fatores que
contribuem para a aplicagio dos princfpios, cabendo, nessa linha, transcrever
as ligdes de Manuel Atienza e Juan Ruiz Manero Esser,” que ponderam:

3 ESSER, Josef .Op. Cit. p.7

3 ESSER, Josef .Op. Cit. p.7

32 ESSER, Josef Op. Cit. p.22/23

3 Torres, Ricardo lobo. Op. Cit. p.133

* Manuel Aticnza e Juan Ruiz Manero. Op.Cit. P7
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“Ahora bien, junto com esta tendencia acrescentou — por ast decir-lo-
el poder del Derecho en la sociedad, auntento también la demanda de
que esé poder esté limitado por critério morales que los ordenamientos
jurfdicos tiendem a incorporar bajo la forma de derechos fundamentales.
Por eso, los principios jurfdicos — en este-caso, sobre todo, los princfpios
jurfdicos en sentido escricto — encuentram una formulacion, cada vez
mds explicita en las declaraciones «de derechos recogidas en las

constituciones. Naturalmente la necessidad de legitimar y controlar el -

poder nos es una cosa nueva. Pero lo quizis sea nuervo es la manera de
obternelo como h4 escrito Aulis Aarnio (1991) “en las culturas jurfdicas
ocidentales, la fe en las autoridades h4 experimentado una fuerte merma
en comparacion com las décadas anteriores,” lo que h4 venido a
trodueirse en un refuerzo de la exigéncia de justificacién de sus
decisiones. El eje de la consideracién como legftimo del ejercicio de
los poderes puiblicos reside hoy en que éstos sean capases de perseguir
—y de lograr — objetivos sociales sin vulnerar los derechos fundamentales
de los individuos. El logro de este dificil equilibrio — que iriene a ser el
princfpio regulativo del jurista conteporineo — dependers, en buena
medida, de que se desarrolle una teoria y una proética adecuadas de
los principios jurfdicos”.

De outra vertente, cumpre tratar do assunto com base nas ligdes da
Prof Maria Luiza Vianna que, com propriedade, assinalou que o
principio da irretroatividade da lei tributdria, bem como os princfpios
jurfdicos de forma geral, devem ser entendidos do seguinte modo:

“Os princfpios jurfdicos ndo constituem regras gerais que possam ser
aplicadas diretamente para a resolugio de casos, necessitando de
concretizagdo, concretizagio essa que se d4 em diversos graus diferentes,
através de outros principios jurfdicos — subprincfpios - de regras gerais,
e em dltimo grau pela jurisprudéncia. .

Os princfpios jurfdicos se esclarecem por meio de suas concretizages
em subprincipios; os subprincfpios por sua vez, se esclarecem pela sua
unido perfeita com o princfpio q que dizem respeito; assim, hd um
esclarecimento recfproco entre principios, nio se podendo falou, no
caso de um sistema dedutivo.

Os princfpios jurfdicos obedecem a uma ordem hierdrquica
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considerando-se os valores a que eles servem, e aqueles princfpios jurfdicog
que tenham o mesmo peso nos diversos graus de concretizagio obedecem,
ainda um jogo concertado mas nio totalmente pré — programado entre
eles, jogo este que se realiza por meio da sua complementagio e restrigso
de seu sentido, uns pelos outros, ndo estando, nas palayras de Karl Larenz,
“Sempre determinado o limite a partir do qual um princfpio cede primazia
a0 outro’; “s6.no seu jogo se esclarecerdo o alcancereto.pleno significado
dos princfpios'um primeiro passo para a interpretagio dos principios
juridicos h4 de ser, assim, a observagio de como se d esse jogo, jogo esse
que varia no tempo e no espago e reflete 0 momento histérico. Nio h4,
entio como se atribui, a prioridade, em termos de contetido, um cardter
absoluto para os princfpios jurfdicos.”

- E prossegue a ilustre autora em suas conclusGes a respeito do principio
dairretroatividade da lei: :

“Dentro de uma visdo sistémica no campo do direito constitucional, o
princfpio da irretroatividade da lei densifica ou concretiza, ao lado de
outros princpios jurfdicos, os princfpios da seguranga jurfdica e da
protecio da confianga dos cidadios os quais, por sua vez, concretizam
o principio geral da seguranga este dltimo constituindo um dos
principios concretizadores do principio do Estado de Direito. Entende-
se também, que o princfpio geral da seguranga jurfdica concretiza o
princfpio republicano, isto no caso do direito constitucional brasileiro.”

A questio da eficicia dos princfpios constitucionais tribut4rios deve
ser vista & luz do ordenamento jurfdico em vigor.

Nao se pode excluir a questio da efic4cia da lei tributdria e os princfpios
que noticiam o regime de competéncia na instituicgo de tributos.

Sobre o tema em pauta, ¢ interessante notar as observagdes
empreendidas pelo Professor Fldvio Bauer Novelli* que, a0 analisar o
principio da anualidade e anterioridade tributéria, defende ainda a
permanéncia da anualidade tribut4ria , como princfpio de efic4cia
institucional, pelas raz6es abaixo expostas:

3 Pessoa de Mendonga, Maria Luiza Vianna, Op, Cir. p 368/369

"'NOVE.L!.I, Fldvio Bauer Art. Anuidade e Anterioridade! na constituigdo de 1988, In Rev. de,
Dir. Administrativo, R 179/80
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“ Releva notar, bem assim, que em nosso ordenamento constitucional
a anualidade tributdria pertence & categoria daqueles principios que
Esser apropriadamente designa como “principios de eficicia institu-
cional”, ou ainda, como “princfpios normativos”, enquanto estes se

- acham ( e na medida em que efetivamente se achem) “ materializados em

institui¢des Positivamente reconhecidas”. i,

No que particularmente respeita.d anualidade tributiria, esse reconhe-
cimento e essa materializagio- operam - se, com certeza, ¢ em dois
momentos distintos na lei orcamentdria anual ou, para ser mais exato,
na instituigdo constitucional e financeira em que consiste o denominado
orgamento fiscal. Primeiro que tudo, em razio de estar este por explicita
determinagdo constitucional (CFRB, art.165, n°lIL,§§ 5° 8° ¢ 9°, n°l;
art.165, caput ¢ §§ 3° 6°), igualmente sujeito 2 limitagdo temporal a
que essencialmente corresponde a regra fundamental da anuidade (
orgamentiria)... :

Por outro lado, o princfpio da anualidade tributdria também se mate-
rializa institucionalmente no orgamento fiscal com cardter radicalmente
normativo, por via do preceito hoje enunciado no art 5° § 2° da
CFRB, segundo o qual a enumeragio por esta, de direitos e garantias
nio exclui outros, nio enumerados, decorrentes do regime e dos
princfpios por ela adotados. A anualidade tributdria, enquanto imedia-
tamente decorre, como acaba de ver-se, do préprio regime democritico,
bem assim como dos princfpios do Estado de Direito, da anualidade
do orgamento e da legalidade (em sentido amplo) da tributaggo, consti-
tui portanto, por sua vez, princfpio dotado de “eficicia institucional”,
que além de vincular o legislador, limitando-lhe o exercicio do poder
normativa primdrio, tem, por isso que nele assenta garantia fundamental do
contribuinte aplicagio imediata como direito positivo (CRFB art 5° § 1°)
6. Acresce a isso tudo que o principio da anualidade tributéria ainda
permanece como contetido de mais um preceito de direito financeiro,
aos quais, hoje, em conformidade com o ar.165, § 9°, n° I, da CRFB,
correspondem a forga e o valor da lei complementar. Com efeito,
determina a citada disposi¢io constitucional “Cabe 3 lei
complementar:I — dispor sobre o exercfcio financeiro, a vigéncia, os
prazos, a elaboragio e a organizagdo do plano plurianual, da lei de
diretrizes orgamentérias e da lei orgamentéria anual”. Acontece que as
normas gerais a que se refere essa disposigio constitucional(quando
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menos as relativas ao orcamento anual), j& se contém na lei (Federal) n°
4.320 de 17 de margo de 1964; e estds, como ¢ pacffico, que naquilo
que nido houver sido Iexprcssa ou implicitamente ab-rogada: por isso
que novada a base de sua validade pela constituigdo superveniente, nio
simplesmente subsistem, mas, em virtude de ter sido o seu contetido

doravante definido como matéria de lei complementar, adquirem
sucessiva e indiretamente, a forga e o valor jur{dico préprio dessa

categoria de ato nominativos. g

Em conformidade com o anteriormente dito, imp&e-se portanto
concluir que o princfpio da anualidade dos tributos, embora nio
explicitamente inscrito na Constituigdo, permanece positivamente v4lida
e eficaz no sistema tributdrio nacional, enquanto limitagio
constitucional do poder de tributar a garantia fundamental ao
contribuinte, necessariamente decorrente da anualidade orgamentdria
nos termos em que o explicitam as normas gerais de direito financeiro
atinentes ao orgamento fiscal (CRFB, art. 165, § 9%, n° I). ©

O entendimento do ilustre Professor visa, sobretudo, perscrutar a
questio institucional do princfpio da anualidade e a sua validade e eficdcia
no ordenamento jurfdico.

Todavia, a aceitagio da anualidade como principio implicito no sistema
tributirio, encontra intimeras dificuldades quanto ao reconhecimento
pela doutrina e jurisprudéncia no que permite a sua validade e eficécia®

Pela fundamentagio acima exposta, pode-se afirmar que os princfpios
sio dotados de certa eficicia, vinculando os Poderes Legislativo, Executivo
e Judicidrio A sua observincia. Nesse ponto, tem-se algo ﬁmda.m.er.ltal para
as relagbes jurfdicas tributdrias, pois a partir de um arsenal principiolégico
nio poderio tais poderes agir casufsticamente, criando regras para a
positivagio dos princfpios. Assim sendo, conclui-se que os prmcfpl;)ss
produzirdo efeitos sobre a criagdo e interpretagio do Direito Tributrio.

3 LOBO TORRES, Ricardo. Direito Financeiro e Tributdrio.Ed. Renovar. R]. 2 * ed.p.99. 0
Prof. Ricardo Lobo Torres, em suas ligbes, destaca que: “ Entre nés a anualidade tributdria
desapareceu a aprtir da Emenda de n° 1, de 1969, 2 Carta de 1967, sendo substitulda com
vantagem, pelo principio da anterioridade, que impede a criagio ou 0 aumento de tributos no
ano da execugio orgamentdria. E bem verdade que autores de prestigio, como F!dvno gauu
Novelli (op. Cit., p.19 e seguintes), ainda defendem a existéncia da anualidade tributdria, a0
lado da orgamentiria, apoiados na doutrina que atribui ao orgamento a natureza de lei material.
3 Cf. LOBO TORRES, Ricardo. Op. Cit. p. 77.
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CONCLUSAO

1. As normas, com efeito, bipartem-se em: regras e princfpios.

2. Os princfpios podem ser entendidos como normas de otimizagio
e nio se prendem a certas amarras verbais, no dizer de Canotilho, bem
como sio mais abrangentes do que as regras. it

3. As regras consubstanciam normas de conduta’e se aplicam
singularmente a situagbes-especificas, ndo contém um campo amplo e
genérico, conforme dispSem os princfpios.

4. Os princfpios por serem amplos, conduzem a certa evolugio quanto
a interpretagdo e aplicagio do direito e, assim, assumem ares de ordenadores
do sistema jurfdico.

5. Também, deve ser levado em conta que os principios sio
garantidores dos direitos fundamentais dos cidaddos perante o Poder
Piblico, nio discrepando tal entendimento no campo dos princfpios
constitucionais tribut4rios.

6. Por fim, a eficdcia dos princfpios h4 que ser reconhecida, em tiltima
insténcia, nas decisGes judiciais que lhes assegurem o pleno cumprimento
compatfvel com um estado democrético de direito, garantidor dos direitos
subjetivos que dispdem os contribuintes.
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Clonagem Humana:
Aspectos Teoldgico, Etico e Juridico

Manoel Messias Peixinho*

s e

“Nio é a natureza que profbe clonar.
Nés devemos decidir.”.
Jiingen Habermas

INTRODUCAO

O Reino Unido foi o primeiro pals a aprovar uma lei que autoriza a
clonagem de embries de seres humanos, proibindo, contudo, a clonagem
para fins reprodutivos. A permissio para clonar embrises, segundo os
defensores da nova modalidade de manipulagio genética, visaria A cura
de doengas degenerativas graves, como o mal de Alzeimer, e A regeneracio
e substituicdo de células doentes. Desde a primeira experiéncia de clonagem
com a ovelha Dolly, em 1997", até a decisdo do Parlamento inglés, que
autorizou a clonagem de embrides humanos, a ciéncia tem despertado
sentimentos de euforia, preocupagio e até mesmo de fiiria.

A euforia se percebe em grande parte do meio cientffico. A ciéncia, a0
mapear a genética, conseguiu o trunfo de possibilitar que doengas,
geneticamente herdadas, pudessem ser evitadas, com a substituigio das
células degeneradas por outras sadias. A partir da clonagem de animais, o
mundo assiste, como se ndo acreditasse, a0 grande passo para a reproduggio
humana clonada.? Porém, a0 lado da euforia, percebe-se, mesmo dentre os

* Doutorando em Direito Constitucional pela PUC-Rio. Professor do Departamento de
Direito da PUC-Rio e de Pés-Graduagio das Faculdades Bennett e da UCAM. Advogado no
Rio de Janeiro.

'Em 2000, no Brasil, a Embrapa fez a sua primeira experiéncia de clonagem animal, clonando,
com sucesso, o bezerro Vitéria.
2 jbonline.terra.com.br/papel/internacional.
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cientistas, a preocupagio quanto A répida utilizagio dos Fmbnées }%uman?s,
sem uma pesquisa mais aprofundada da nova espécie c!e mz.lmpulag.no,
Outros pensadores e filésofos invocam a bioética para dlscutlf os e.feltos
éticos resultantes da clonagem humana: o clone é um ser com identidade
prépria? E portador de direitos.e tem uma personal.ldade capaz de ser
individualizado como ser humano na sociedade? A fiiria advém de grupos
religiosos e conservadores que=encaram a.c.lon§gcm .hl-lmana como a
destrui¢do da vida e a inversde de valores espirituais e .rchgwsos.—

Neste trabalho, apresentamos, de forma sumdria, trés aspectos que
consideramos importantes A abordagem da clonagem humana: os aspectos
teolégico, ético e jurfdico. Contudo, antes de abordarmos'os aspectos
fundamentais que envolvem a temdtica, apresentamos, 4 guisa deintro-
duggo, algumas notas propedéuticas fum.iar.nentals ao .estudo da clonag?m

~-humana, quais sejam, a bioérica, o biodireito, Os.d.l.I'CItOS ﬁmdamcnt-fus e
o princfpio da dignidade da pessoa humana. O objetivo de serem dcﬁmd?s
esses temas € consolidar, ainda que sumariamente, conceitos que serdo
utilizados nos capftulos principais. Este ensaio tem, tinica e exclusivamente,
o propésito de suscitar certas indagagSes a respeito da clo.nagcm-human?,
sem qualquer pretensio de esgotar ou dogmatizar conceitos, sejam quais
forem as suas vertentes.

1. NOTAS PROPEDEUTICAS

1.1 Clonagem Humana

Clonagem’ significa a reprodugo assexuada de um ser hl.lmano, a
partir de uma célula ou de um conjunto de células, geneticamente
manipuladas. A clonagem pode ser realizada de duas maneiras. A
reprodutiva, objetivando a reprodugio de clones; e a nio-rcpro.dumm,
feita para fins terapéuticos, com a finalidade de produggo de teledos ou
6rgdos, partindo de embrides ou células imatmo§, com cjapaadade de
auto-regeneragio, com o fito de reparar tecidos danificados :A clop?gem
humana enfrenta alguns problemas, como, por exemplo, a instabilidade

*Segundo o Novo Diciondrio Aurélio, de Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, 32 cdigfo,
Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1999, p. 488, etimologicamente, a palavra clone advém da
raiz grega “klén” e significa rebento, broto, )

‘Cf.%via%iaa Helena Dig:iz, O Estado atual do Biodireito, Sio Paulo: Saraiva, 2001, p. 421.
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genética, que pode resultar em deficiéncia ao desenvolvimento fetal, advindo,
conseqiientemente, problemas fisiolégicos de dificil reparagio. Porém, os
cientistas afirmam que esses problemas nio ocorrem com a clonagem
terapéutica usada em transplantes paraa substituicgo de células defeituosas.
Neste caso, a.utilizagio das células-tronco produz resultados satisfatérios’ .

1.2 Etica, Bioética e Biodireito

Adolfo Sanchez Vasquez define ética como “a teoria ou ciéncia do
comportamento dos homens em sociedade” ", que investiga os postulados
que envolvem a moral. Contudo, ¢ preciso diferenciar ética e moral.
Enquanto esta se expressa como manifestacio do comportamento humano
em diversos contextos culturais, aquela ¢ empfrica, porque busca desvendar

0 comportamento moral da humanidade. O mundo da moral ¢ fético,

exterior ¢ palp4vel, a ética, a0 revés, terd sempre um método para investigar
a experiéncia dos fatos morais. Por isso, ¢ perfeitamente possivel falar em
“morais” como manifestagées histéricas e contextualizadas de
comportamentos humanos®, tendo a ética, por seu turno, uma
preocupagio mais isenta e metodolégica, ao circunstanciar um objetoa
ser investigado, com pretensdo de universalidade’.

* Cf. Jornal Folha de Sio Paulo. 06/07/2001. Pode-se, ainda, classificar a clonagem em

~ natural e artificial. A clonagem natural “pode ocorrer em mamfferos, como no tatu, e, mais

raramente, nos gémeos univitelinos, que sio parte de um clone. Nos dois casos, embora haja
reprodugio sexuada na formagio do zigoto, os descendentes idénticos tém origem a partir de
um processo assexuado de divisdo celular. A clonagem induzida artificialmente & uma téenica
da engenharia genética aplicada em vegetais ¢ animais, ligada 2 pesquisa cientffica. Nesse
caso, o termo aplica-se a uma forma artificial, baseada em um dnico patriménio genérico. A
partir de uma célula-mie, ocorre a produgio de uma ou mais células (idénticas entre si e 4
original), que sdo os clones. Os individuos resultantes desse processo terio as mesmas
caracterfsticas genéticas do individuo “doador”, também denominado original “,in heep://
www.trabalho51.hpg.ig.com.br/ciencia.

¢ Segundo Adolfo Sanchez Vasquez, ob. cit., p 24, numa répida distingdo entre ética ¢ moral,
pode-se afirmar que “moral vem do latim mos ou mores, costume “ou costumes”, no sentido
de conjunto de normas ou regras adquiridas por h4bito. A moral refere-se, assim, ao
comportamento adquirido ou modo de ser conquistado pelo homem. Etica vem do grego
ethos, que significa, analogamente, “modo de ser , ou “cardter” e responde a uma disposigio
natural, mas que ¢ adquirida ou conquistada por h4bito.

” Para V. Domingo Garcia Marz4, Etica de la Justicia, Madrid: Tecnos, 1996, p. 21, a moral
se constréi a partir de uma préxis cotidiana fundada em contextos particulares e raciocfnios
subjetivos. A esse contetido particularista, agrega-sc uma exigéncia de universalidade, que
pretende alcangar homens e mulheres em qualquer situagio. Quer dizer, uma ética universalista,
20 perseguir ¢ fundamentar uma exigéncia denominada ponto de vista moral, cuja inspiragio
s¢ reporta A tradigdo kantiana.
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A bioética® se propde a estabelecer uma conexio entre a vida
biolégica e a ética. A manipulagdo dos instrumentos cientificos, com o
seu conse-qiiente emprego na vida humana, permite construir um
conhecimento “interdisciplinar, ligado 2 ética, que investiga, na 4rea
das ciéncias e da satide, a.totalidade das condigdes necessdrias 3
administragdo responsdvel da vida humana, em geral, ¢ da pessoa humana,
emcparticular’”, - ez

O biodireito se utiliza, metodologicamente, dos-estudos da bioética
-e-da biogenética, construindo um estatuto jurfdico regulador das ages
que afetem 2 vida, privilegiando a ética como vetor primordial da
atuagio cientffica. As regras jurfdicas deverdo preservar a dignidade
humana contra a coisificagao do ser humano. Destarte, a ciéncia deixa
de ser um fim em si mesma e passa a ser um instrumento a favor da

® Segundo Jean-Jacques Israel, Manuel de Droit des Libertés Fondamentales, Paris: L.G.D.J,
1998, p. 358, o termo bioética é plurfvoco. Etimologicamente, a palavra se forma da conjugagio
de dois termos: bios, a vida, ¢ cthos, que significa costume, relacionando 2 vida, num sentido
abrangente, com a moral. De maneira mais precisa, a terminologia origina-se do direito
americano, porque a tendéncia a se preocupar com o binémio vida e moral se manifesta mais
acentuadamente nos pafses anglo-sax6nicos. Na Franga, a nogdo de bioética ¢ compreendida
no sentido mais restrito, aplicando-se aos problemas morais relacionados com a biologia e a
medicina. Com relagiio ao seu conteddo, bioética significa o direito de dispor do corpo
relacionado 4 integridade fisica e a identidade das pessoas.

? Cf. Regina Fitiza Sauwen e Severo Hryniewicz, O direito “in vitro: "Da bioética ao biodireito,
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000, p. 21. Para Maria Helena Diniz, ob. cit, pp. 10-11, a
bioética seria, em sentido amplo, uma resposta da ética as novas situagSes oriundas da ciéncia
no dmbito da satide, ocupando-se ndo sé dos problemas éticos, provocados pelas tecnociéncias
biomédicas, e alusivas ao infcio e fim da vida humana, s pesquisas em seres humanos, s
formas de eutandsia, & distincia, s técnicas de engenharia genética, As terapias génias, 208
métodos de reprodugio humana assistida, 4 eugenia, 2 eleigdo do sexo do futuro descendente
a ser concebido, A clonagem de seres humanos, 2 mudanga de sexo em caso de transexualidade,
A esterilizagio compulséria de deficientes flsicos ou mentais, 1 utilizagio da tecnologia do
DNA recombinante, 3s priticas laboratoriais de manipulaggo de agentes patogénicos, como
também dos decorrentes da degradagio do meio ambiente, da destruigdo do equilfbrio ecolégica
¢ do uso de armas quimicas. Segundo Vicente de Paulo Barretto, Bioética, biodireito ¢
direitos humanos, in Teoria dos Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: 1999, p.393, é a
andlise filoséfica da bioética que permitird estabelecer os parimetros racionais, éticos e
universais do biodireito, assumindo duas dimens8es: a)trata-se, no primeiro nfvel, de
desenvolver os argumentos racionais, que possam fundamentar e explicar os valores e principios
envolvidos. A bioética, sob esse aspecto, situa-se num nfvel meta-deontolégico e analftico.
Pretende-se, portanto, menos tomar posigdo, e, em conseqiéncia, expressar uma verdade
candnica, ¢, mais, descobrir os argumentos contraditérios ou tautolégicos encontrados no
discurso bioético; b) no segundo nivel, a bioética procura explicitar recomendagées objetivas,
que contribuam para solucionar problemas especficos e circunscritos. Encontram-se, nesse
caso, pareceres dos filésofos morais sobre problemas de polftica piiblica ou decises judiciais.
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integridade dos valores sociais' . Neste sentido, a Constituicio Federal,

em seu art. 225, pardgrafo 19, inciso II, proclama, ser missao do Estado,"

“preservar a diversidade e a integridade do patriménio genético do Pafs e
fiscalizar as entidades dedicadas 4 pesquisa e manipulagio de material
genético”,"! ' ‘

Os direitos fundamentais se enrafzam nas garantias cldssicas liberais,
conquistadas a partir das revolugdes francesa e americana, dentre outros

——

1.3 Direitos Fundamentais e Di;gtﬁdade da Pessoa Humana e,

precedentes histéricos, nos quais se inserem, latu sensu, — os direitos -

econdmicos, polfticos, culturais e os direitos sociais —, stritu sensu; -
direitos dos trabalhadores - que advieram das conquistas das classes
trabalhadoras e das transformagdes sociais geradas pelas contradicées
resultantes da relagio capital-trabalho, o que resultou, por seu turnd, no
exaurimento -do Estado Liberal e no conseqiiente surgimento do
intervencionismo do Estado de Bem Estar Social.

Nas constituig6es modernas, os direitos fundamentais ocupam um
lugar de primazia, objetivando a materializagiio do ideal meramente formal
de liberdade e igualdade forjado pelo liberalismo cl4ssico.'? A nova ordem
constitucional exige que as polfticas puiblicas sejam implementadas
visando 2 situaggo concreta do homem e da mulher, com a concretizagio
dos direitos fundamentais. A dignidade, por sua vez, somente é vivenciada,
plenamente, com a satisfagdo da cidadania, exigindo-se, dos diversos atores
sociais, a construgio de uma sociedade justa, livre e solidéria, objetivos
somente alcangados, por sua vez, quando sio erradicadas a pobreza, a

"*No magistério de Elida Séguin, Biodireito, 32, edigio, Rio de Janeiro: Lumen Juris, p. 39,
citando Graciela Gutiérrez , 0 termo bioética significa “cl estudio sistematico de la conduta
humana en el area de las ciencias de la vida y la atencién de la salud, en tanto que dicha
conducta es examinada a la luz de los principios y valores morales”. O biodireito, segundo
ainda a autora, p. 43, surgiu como a dimensio moral da medicina e, posteriormente, quando -

© comegam a surgir os principios ¢ as regras jurfdicas, se transforma em biodireito.

" SQbre ética, bioética e biodicito, ver, ainda, a obra de Matilde Carone Slaibi Conti, Etica
tl: l?irscito na Manipulagio Genética. Rio de Janeiro: Forense, 2001, especialmente as pdginas
1 Segundo Antonio E. Perez Lund, Los Derechos Fundamentales. 6o ed., Madrid: Tecnos,
1995, p. 21, “los derechos fundamentales han dejado de ser meros lmites al ejercicio del
poder politico, o sea, garantfas negativas de los intereses individuais, para devenir un conjunto
de valores o fines directivos de accén positiva de los poderes publicos.
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miséria e as desigualda des sociais e regionais, conforme prescrevem os
incisos III e IV 31(1) artigo3 da Constituigio Feder?l de 1988. Nesse
sentido, os direitos fun damentais transformam o indlvffiuo em cidadio
consciente de seus direi tose obrigagdes, conscio de sua integridade e do
compromisso-eom Os destinos da sociedade, 0 que contraria,
conseqitentemente, a concepgao liberal, que '3«? no ng humano. um
individuo isolado; egofstaedistanciado da solidatiedade” . E nessa linha
de raciocfnio que assinalaAntonio E. Perez Lun&;vscn?m as normas que
sancionam o Estatuto dos direitos fundamentais em conjunto com z}quelas
que prescrevem a forama de estado e as que _csts'lbcleccm o snstcrga
econdmico decisivas paxadefinir o modelo constitucional de soacdac.ie .
Os direitos fundamenta s sio, em sfntese, a expressio devalores ou.dccmées
axiol6gicas de uma determinada sociedade, consagmdfl na normativa cons-
titucional e conformando todee-erdenamento jurfdliézo mﬁaconsu.tuaonal .
O princfpio da digridade da pessoa humana ocupa 0 epicentro do
ordenamento jurfdico » sendo o ser humano 0 seu mais importante
protagonista. A dignidzaade humana, para ser efetiva, exige o respeito aos
direitos fundamentais e a exclusdo de qualquer espécx.e de coagdo 'degal
externa, que impega o desenvolvimento da personalidade. E {ntima a
relagdo entre direitos fumdamentais e dignidade da pessoa humana: sc.nd(:
certo que a dignidade «da pessoa se traduz como “mcdld? dos direitos
(direitos fundamentais), de tal sorte que, em regra, a v1ol:.1<;§.o de um
direito fundamental es tarf sempre vinculada 4 ofensa da dl_gnldadc .da
“pessoa”.'” Nesse senticllo, o constituinte brasileiro de 1988 foi categérico
ao inscrever, no inciso L 11, do art. 1°, da Constituigio brasileira de 1988,
o principio da dignidacle da pessoa humana como um dos.funda.lmcfxtos
da Repiblica Federativra do Brasil, além de estatuir a existéncia digna
como vetor da ordem e=conémica, no caput do art. 170. :

"2 “O ser humano existe apen=as enquanto integrante de uma espécie que precisa ";l° outro(s)
para existir (rectius, -cocl:)(?st ir)“.qu. Mariagg::‘lina Bof{in e M?*‘“s' o P""‘?‘PW da
Solidariedade, in Os princfpioe s da Constituiggo de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001,
p. 169.

" Antonio E. Perez Lung, ob. cit, p- 19.

3 Antonio E. Perez Lung, ob. cit, pp. 22-23. .
'$Cf. Joaqufn Arce e Flérez-Vizaldez Los principios generales del derecho y suya formulacién
constitucional. Madrid, Civitaas, 1990, p. 149. . .

'7 Cf. Geddeert-Steinacher, Nenschenwiirde als Verfassungsbegriff, p. 1, citado por Ingo
Wolgang Sarlet. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais, Porto Alegre: Livtaria
do Advogado, 2001, p. 104.
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2. ASPECTOS TEOLOGICOS DA CLONAGEM HUMANA

Teologicamente, Deus € o criador do universo, incluindo 0 homem e
a mulher: “Deus criou 0 homem e a mulher e lhes disse:” Sede fecundos,

multiplicai-vos, enchei a terra e sujeitai-a; dominai sobre os peixes-do -

mar, sobre as aves dos céus ¢:sobre todo animal que rasteja pela terra
“4Gen.1:26-31). Porém, ao-sijjeitar o mundo ao ser humano, comorestd
-escrito na prépria passageni que transcreve a criagdo, Deus concedeu aos
homens e mulheres a permissdo para sujeitar o seu “habitat”. Nio h4
limites 2 razdo humana porque Deus permitiu que o ser humano, por
meio da utilizacdo de sua inteligéncia, fosse capaz de promover todas as

- transformagGes que pudessem tornar o mundo um lugar melhor para

fruigdo da existéncia. Ademais, o ser humano foi equiparado a Deus em
grandiosidade, dentre todos os seres da criagdo, conforme est4 previsto
na Biblia: “Eu disse sois deuses, sois todos filhos do altfssimo”. (Salmo
82:6 e Jodo 10:34). Separados, e a0 mesmo tempo indissociavelmente
unidos ao cosmos, homem e mulher sdo investidos na missdo de habitar,
povoar e transformar o mundo. Destarte, o ser humano ¢ apresentado
como a novidade inigualdvel da criagio. Porém, a singularidade humana
advém de sua composigio espiritual. Formado de corpo e alma, o ser
humano diferencia-se dos outros animais irracionais porque a alma
humana ¢ "uma substincia criada, viva e racional, ‘que confere, por si
mesma, a 8v’l;da e a sensibilidade a um corpo organizado e suscetfvel de
sensagSes ”. E o corpo, como se apresenta teologicamente? Na verdade,
nZo se pode separar corpo e alma. Ambos compdem, harmoniosamente,
a esséncia da criagdo, porque “como o corpo necessita da alma, assim a
alma precisa do corpo: a sensibilidade seria impossfvel sem uma natureza
material, e a poténcia intelectiva nio poderia atuar sem a sensibilidade'?”.
O ser humano ¢, por conseguinte, o resultado perfeito e inseparével da
unido entre alma e corpo. Nessa perspectiva teolégica, ndo se pode justificar
a clonagem de um corpo, porque a criagio resulta de um ato em que a
criatura é gerada de forma indivistvel, por meio de uma humanidade
integrada inteligentemente. Contudo, a criatura nio € escrava do criador.

'® Fhilotheus, Bochner e Etienne, Gilson. Histéria da Filosofia Cristi. Tradugdo de Raimundo
Vier. Rio de Janciro: Vozes, 1982, p. 94.
* Fhilotheus Bochner ¢ Etienne Gilson, ob. cit., p. 99.
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A racionalidade demarca a separagio entre o ser humano e os outros animais
irracionais. Para Santo Agostinho, a criagdo do ser humano, 2 imagem e
semelhanca de Deus, significa a elevagdo, em dignidade, do ser humano
acima de todos os seres viventes: “Vemos a face da terra embelezar-se
com animais terrestres. Vemos o homem, criado a Vossa imagem e
semelhanga, constituido em dignidade acima de todos os viventes, isto ¢,
por virtyde da razdo e da inteligéncia®”.O mesmo entendimento ¢
compartithado pelo tedlogo Paul Tillich+ “o homem é livre, na medida
que € capaz de receber imperativos incondicionais, morais e 16gicos, que-
indicam que ele pode transcender as condigdes que determinam todo o-
ser finito® ”. Porém, uma pergunta se impée: o homem ¢é livre

ilimitadamente? Existem limites teolégicos A liberdade humana? -

Certamente que a resposta implica na investigaggo tanto dos meios quanto
dos fins da atuagdo humana. A ciéncia ndo pode clonar corpos sem levar
em consideragio a dignidade inerente a cada individuo. A dignidade da
pessoa humana, aqui entendida como limite intranspontvel de respeito &
individualidade, implica na rejei¢do da clonagem, se for utilizada como
mero instrumento de manipulagio genética. !
Aliberdade humana é condicionada, nio em fungio de ter Deus criado
um ser escravo ¢ limitado, mas porque o respeito 4 dignidade humana
nega, de forma absoluta, que o ser humano utilize o seu semelhante como
objeto. Para que a clonagem fosse aceita teologicamente, haver-se-ia de
reconhecer, a pessoa clonada, as dimens&es corpérea e espiritual de todo
ser humano. A indissocidvel unidade do corpo e espfrito, que justificaa
dignidade crist3, repele que o ser humano assuma a funggo de criador e
de manipulador dos seus semelhantes. Por essas razées, algumas questdes.
continuam sem resposta ante uma possfvel aceitagio da clonagem: Essa

2 Santo Agostinho. ConfissSes. Tradugdo de J. Oliveira Santos, S.J., ¢ A Ambrésio de Pina,
S.J. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1999, p.413. No mesmo sentido, ensina Sio Tomds de
Aquino, Compéndio de Teologia, Tradugio de Luiz Jodo Baratina, in Os Pensadores, Sio
Paulo: Nova Cultural, 1996, p. 177, que “a capacidade de compreender coloca o homem -
acima de outros animais. Pois ¢ ébvio que, dentre os animais, 56 o homem ¢ capaz de
apreender os universais, as relagées entre as coisas, as coisas imateriais , que s6 se perccbem
através da inteligéncia”.

2! Paul Tillch. Teologia sistemitica. Traduggio de Gettlio Bertelli. Sio Paulo: Edigoes Paulinas,
1984, p. 266. Segundo, ainda, o autor, na mesma pdgina, 0 homem é livre na medida em que tem
a faculdade de criar mundos acima do dado, o0 mundo dos instrumentos ¢ dos produtos técnicos,
o mundo das expressGes artisticas, o mundo das estruturas teéricas e das organizagdes préticas “*.
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nova criatura serd utilizada para que fins e propésitos? Esse novo ser clonado
tem uma alma e pode ser considerado filho de Deus? Esses questio-
namentos estio no cerne da preocupagio teolégica que desafiam os lideres
espirituais das diversas denominagges religiosas.

3. ASPECTOS ETICOS DA CLONAGEM HUMANA

O desafio ético estd em saber se 0 homem ¢ livre-para fazer o que
bem entende ou se é condicionado por determinadas circunstincias. Carlos
Santiago Nino critica, enfaticamente, o determinismo em suas diversas
dimens6es”. O determinismo afirma que todo evento tem uma causa,
retirando-se do individuo qualquer responsabilidade pela prética de suas
agoes. A aceitagio de um determinismo, que isenta os individuos de suas
responsabilidades, é uma ameaga A relevincia moral da vontade humana,
pois os homens n3o teriam efetiva liberdade para atuar, nio lhes podendo
atribuir quaisquer responsabilidades por seus atos® . Na verdade, hd uma
verdadeira antftese entre a defesa do determinismo e a posi¢io oposta,
que postula levar seriamente em consideragio 4 vontade das pessoas no
seio das institui¢des sociais, porque toda a vida em sociedade, nas
circunstincias mais adversas, est4 baseada na adogio, em maior ou menor
grau, do princfpio oposto ao det;rminismo, que pode ser denominado

por dignidade da pessoa humana

22 Carlos Santiago Nino. Etica y derechos humanos. Buenos Aires: Editorial Astrea, 1989, pp.
269-273. Assim, hd diversas classes de determinismos. Sécrates e Platio defenderam um
determinismo ético, segundo o qual os homens nio podem deixar de fazer o0 bem e quando
fazem algo moralmente errado, fazem por compulsdo ou erro. O determinismo teolégico
afirma que dado que o valor de uma verdade de uma proposigio é atemporal, uma proposigio
acerca do que alguém fard no futuro sempre tem sido verdadeira ou falsa, porque o agente nio
pode alterar esse valor de verdade que a proposigdo j4 tinha antes de sua agio. O determinismo
psicoldgico afirma que as agSes humanas sio condicionadas por sucessos, inclinagdes,
tendéncias, de fndole mental. O determinismo fisico sustenta que nossos atos sio o resultado

- casual de fatores ffsicos, qufmicos, biolégicos (como de fndole genética) que ocorrem em

forma imediata em nosso organismo ¢ mediata em outros organismos ou no meio circundante.
O determinismo social afirma que as agoes humanas s3o causadas por fatores tais como sua
identidade a certa classe social, pela forma que participam nas estruturas produtivas, ou pelo
processo de socializagio e de educagdo a que o individuo se tem submetido, ou pelas tradigoes
culturais e h4bitos sociais de seu meio social, ou pela influéncia propagandfstica de fatores de
oder.
g Carlos Santiago Nino, ob. cit., p.275.
¥ Carlos Santiago Nino. ob. cit., p.285.
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O principio da dignidade da pessoa humanassignifica que, em primeirg
lugar, o ser humano deve ser tratado segundo suas agdes, intengdes oy
manifestagdes de consentimento®. E inaceitdvel uma ciéncia que nﬁo‘
assuma as conseqiiéncias dos seus resultados. A ciéncia nio caminhg

inexoravelmente a um futuro incerto. Os postulados.cientfficos devemy

levar em consideragio que os seres humanos sio responsdveis eticamente

pelos.seus atos. Nio se pode closar seres humanos defendendo-se, cofii

discurso legitimador, que a clonagem ¢ inevitével ou é um resultads do
avanco cientffico. Um determinismo cientffico, que assuma a defesa de
uma reproducio humana a qualquer custo, molda um modelo de ciéncia
irresponsdvel e amoral. Acresga-se que a tese defendida de que a clonagem
serd um bem irrecusével 2 coletividade conduz A negacsio da prépria pessoal
humana, compreendida como valor-limite da ordem jurfdica®®, :

. l.?,m segundo lugar, o princfpio da dignidade da pessoa humana
significa que os individuos sdo seres responsdveis pelos seus atos. O clone
/mrrfano, entendido como extensio de outro ser resulta na crenga de que
um individuo pode ser dependente de uma outra individualidade. Com
razio afirma Jiirgen Habermas que “ninguém deve dispor de uma outra
pessoa e controlar as suas possibilidades de ago, de tal modo que seja
roub:}da uma parte essencial da liberdade da pessoa dependente. Essa
condigio ¢2$7violada quando uma pessoa decide o programa genético de
uma outra™ ”. Neste sentido, hd um ponto de contato entre o pensamento
de Carlos Santiago Nind e Jiigen Habemas. Nino entende que o

# Porém, como bem salienta Jorge Miranda, Dignidade da Pessoa H ireitos
fi-laomcm, in ngcstz}, A. Castanheira Neves, Escritogaccrca do Direito, do ‘Il’:lnzna?n:nlt)ol}ﬂ:?;ij:
sua Metodologia e Outros, Coimbra: Coimbra Editora, Volume II, 1995, p. 462. %
autonomia humana ndo deve ser absolutizada, sob pena de se transformar nur’n!: atol i
dcgenc.ratl\_'a que resulta no individualismo”. Nesta mesma linha de raciocfnio aﬁrrfla uog'l':
seculaqzac;a_to, que responsabilizava 0 homem pela histéria, nio tardou em ser,sccﬁlarisqm:' a
emancipagio dos interesses, condigio decerta da concreta realizagiio terrena; logo ermit’i
a constituicio do capitalismo, com a sua seqiela actual no economicismo; a ;azii 'ag fccha:
zz :lzsi- rl:sl:lr:::cd: tmsccgqental, ndo podia gerar sendo o racionalismo; a ciét;cia, tio-sé
co ciemicismo"‘,l o operatério metodoldgico, rompia com a sapiéncia e facilmente extrapolou
% Cf. Celso Lafer. A Reconstrugio dos direitos hum i
Hannah Arendt. Sio Faulo: Companhia das Letras, 119118085.' ;J Tagl.illi‘:ﬂﬁ:: ;afsi;:a:ent;’lge
afirma o autor que “o valor da pessoa humana, enquanto conquista histérico-axi,ofl’& ica,
encontra a sua expressio jurfdica nos direitos fundamentais do homem”. B

% Jiingen Habemas, A Constelaci i i i
} : X ¢do pés-nacional. E a i
Seligmann-Silva. Sao Paulo: Littera Iv?undi, 2381, p.ans;fos policos. Traduglo de Mircl
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determinismo é uma ameaga 4 autonomia do individuo, criando um ser
eticamente irresponsdvel, enquanto Habermas diz que “o clone assemelha-
se a0 escravo, na medida em que ele pode empurrar para outras pessoas
uma parte da responsabilidade que normalmente deveria caber a ele
mesmo?®”. Por conseguinte, a clonagem resultaria_na criagio de um
individuo eticimente inferior e irresponsdvel pelos seus atos.

P

4. ASPECTOS JURIDICOS DA CLONAGEM- HUMANA

A personalidade deve ser o ponto inicial da discussdo sobre os limites
jurfdicos A clonagem humana. Segundo o Cédigo Civil, “a personalidade
civil do homem comega no nascimento com vida; mas a lei poe a salvo,
desde a concepgio, os direitos do nascituro” (art. 4°). Advém do direito
da personalidade, segundo ligao de Pontes de Miranda, os direitos, as

retensdes, agbes e tém como caracterfsticas a irrenunciabilidade,
inalienabilidade e a irrestringibilidade. Sdo “direitos irradidveis dele os
de vida, liberdade, satide (integridade fisica e psfquica) honra,
igualdade®”.

#Jiingen Habemas, ob. cit., p .211.
»Pontes de Miranda. Tratado de dircito privado. Atualizado por Vilson Rodrigues Alves.
Tomo I. Brookseller, Campinas: 1999, p.2166. Em obra que j4 se tornou cldssica, A Garantia
da intimidade como direito fundamental, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999, pp.89-90, a
professora Vénia Siciliano Aieta, 20 discorrer sobre os direitos da personalidade e da intimidade,
defende que “sob a denominagio de dircitos da personalidade, compreendem-se direitos
considerados essenciais & pessoa humana, que a doutrina moderna preconiza e disciplina com
a finalidade de preservar a sua dignidade”. Citando Adriano de Cupis, diz a ilustre professora
da Puc-Rio, que os direitos da personalidade “sdo o direito 2 vida e 2 integridade fisica, o
direito 2 liberdade, o direito sobre as partes do corpo humano e sobre o cad4ver, o direito 2
liberdade, o direito 2 honra e 2 intimidade, do direito A identidade pessoal e a0 nome ¢ o
direito autoral”. J4 o direito A intimidade, “nasce como subespécie dos direitos da personalidade.
E um direito moral. Provém da liberdade. E o direito de alguém poder recolher-se 2 soliddo
¢ ter seu universo fntimo preservado, pois nada mais é, segundo Pontes de Miranda, que
‘efeito da prépria liberdade’, consistindo em fazer ou deixar de fazer o que bem lhe aprouver”.
O contetido do dircito 2 intimidade pode ser definido como ‘um direito personalista de
natureza moral’, que ‘contém em seu enscjo multiplas vertentes', como as relagbes de intimidade
com o direito de imagem, a defesa do nome, a tutela da obra intelectual (direito de inédito),
o direito ao segredo ¢ outras extensdes a atributos da personalidade, como a voz”. Escudando-
se na doutrina de W. Moraes, a professora Maria Celina Bodin de Moraes, Recusa 2 realizagio
do Exame de DNA na investigagio de paternidade e direitos da personalidade, in Direito,
Estado e Sociedade. Revista do Departamento de Direito da PUC-Rio — n.° 9, agosto-
dezembro de 1996, p.88, afirma que os dircitos da personalidade sio absolutos, isto &,
oponfveis erga omnes ¢ inseridos numa cldusula geral de protegio pelo legislador civil moderno.
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Deste conceito cldssico, passa-se ao reconhccimeflto’ constituc.ior.laj
dos direitos fundamentais, acrescentando-se, além dps !é cxta}dqs, 0 direito
a privacidade, que se desdobrar4, por sua vez, no dll’?lto i intimidade,
vida privada e A imagem. Esses direitos sdo classiﬁca;‘dos por Paulo
Bonavides direitos fundamentais da primeira geragio, “os primeiros 3
constarem do instrumento normativo constitucional, a saber, os dlr.eltos
civis e politicos, que,-em grande parte, cprre_sponfiem, por. um prisma.
histérico, Aquela fase inaugural do constltuc.lonahsmo do oqdente :
Na verdade, os direitos inerentes A personalidade corre.sl.)onfiem aum
dever que se imp6e de nio se intrometer nem permitir violaqao 20
conjunto de direitos que protegem a personahc.iade do's clldadaos. o

A clonagem de seres humanos encontra ébice em indmeros cl.lremgs
fundamentais. O direito 4 vida é “o direito A existéncia, de estar vivo, de
defender a prépria vida, de permanecer vivo. E o dircit9 dc. I‘liosf?
interrompido o processo vital senio pela morte cspontén.w. € inevitdvel™ *,
Se o ser clonado nio tiver direito de dispor de sua prépria vida, estar-se4

diante da negagio 4 prépria humanidade. A vida também impée o respeuo i :
3 integridade fisica. Desde o Cédigo de Nuremberg™, que repelinas = |

experiéncias desumanas em pessoas, a utilizagdo de seres hurnapos em .
experiéncias cientificas é inadmissfvel, se ndo hou.ver 0 consentimento
livre e voluntério do individuo. Seria retrocesso histérico a perspeéctiva
de criagdo de seres humanos como cobaia de cxperimen.tos ou até mesmo
como fornecedores de 6rgios. A liberdade também restaria violada, porque
o clone, concebido como ser dependente geneticamente de outro, nfo

gozaria de autonomia suficiente para se impor como pessoa livre e soberana =~ |

de seus atos e agdes. Segundo Habermas, refletindo especificamente sobre
a clonagam humana, a relagio de dependéncia entre o gFmdor e 0 gerad
“diverge das conhecidas relagdes interpessoais, 2 medida que subtrai’
possibilidade de transformagdo em uma relagio entre iguais®”, porg

% Paulo Bonavides. Curso de direito constitucional. Sio Paulo: Malheiros, 8 ed, 1999, p. 517.°
u ]:sé ?\fonzzvclla Silva. Curso de Direito Constitucional Positivo. 152 ed. Sio Paulo: Mn&dnf.
1998, p.126. . . . :

2 Segupndo Liicia de Toledo Piza Peluso, A Revolugdo biolégica ¢ os direitos humanas, ns ?

dissertagdo de mestrado apresentada 4 Universidade de Sio Paulo. Sio Paulo, 2001, p.- 226, F :

“a criagdo, em 1.945, do Tribunal de Nuremberg, para julgar as atrocidades cometidas pelos |
naa:il:taa? :.)iu:':lnnte a guerra, espelha o reconhecimento dos fundamentos éticos da vida em ©

sociedade e da dignidade do ser humano, valores esses que, reconhecidos formalmente oa 8 =

Declaragio dos Direitos do Homem, passaram a presidir a ordem internacional®.
% Jiingen Habemas, ob. cit. p.218.
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no seu entender, o princfpio constitucional da igualdade repele, catego-
ricamente, o tratamento desigual entre seres humanos, seja qual for a sua
origem genética.

Constitui-se, ademais, noutro ébice 4 clonagem humana, o respeito
universal aos direitos humanos conquistades desde a Revolugio Francesa |
de'1789. Praticamente todas as constitui¢des democr4ticas do mundo'e
inéimeros documentos internacionais®*énacionais® parecem rejeitar,
explicita ou implicitamente, a clonagentrde seres humanos, considerando-
a incompativel com o princfpio da dignidade da pessoa humana®,

CONCLUSAO

As indagages suscitadas sobre a clonagem humana ainda amadu-
recerdo. A ciéncia ndo pdra os seus experimentos com a clonagem humana
e as discussGes continuam gravitando' em torno dos desafics cientfficos

* Cf. Paulo Otero. Personalidade ¢ identidade pessoal e genética do ser Humano: um perfil
constitucional da bioética. Lisboa: Almedina, 1999, Pp- 96-102. O Parlamento Europeu, na
Resolugio de 11 de margo de 1997, profbe a clonagem humana, recomendando a Comissio
Européia bloquear quaisquer ajudas financeiras comunitdrias, bem como admoesta os Estados
que assumam regras éticas fundadas na dignidade humana, nos dom(nios da biotecnologia ¢
medicina. A Dirctiva 98/44/CE, também do Parlamento Europeu e do Conselho, de 06 de
julho de 1998, dispse no seu artigo 6°, n.° 2, que nio sdo patentedveis, nomeadamente, os
processos de clonagem humana, da modificagio da identidade genética germinal do ser
humano c as utilizacses de embrises para fins industriais ou comerciais. Outros documentos,
ainda que indirctamente, profbem a clonagem, como sio a Declaragio de Helsinque da
Associagio Médica Mundial, de julho de 1964, alterada em 1975, 1983 ¢ 1989, a Declaragio
de Manila de 1981, dentre outros documentos,

¥No Brasil, o art. 225, x1°, incisos I e I, diz incumbir a0 poder publico preservar a

_ diversidade e a integridade do patriménio genético do pafs e fiscalizar as entidades dedicadas

3 pesquisa ¢ manipulagio de material genético, bem como controlar a produgio, a
comercializagio ¢ 0 emprego de técnicas, métodos e substdncia que comportem risco de vida,
a qualidade da vida e 20 meio ambiente. A lei no 8.974, de 5 de janeiro de 1995, que
regulamentou os dispositivos constitucionais, veda a manipulago genética. A Lei 8.974/95
profbe, em seu art. 89, inc. [l e Il e IV, a manipulagio genética de células germinais humanas,
a intervengio em material genético humano “in vivo”, exceto para o tratamento de defeitos
genéticos, respeitando-se os principios éticos, tais como o princfpio da beneficéncia, e com
aprovagio prévia do CNTbio e a produgio e armazenamento ou manipulagio de embriGes
humanos destinados a servigo, como material biolégico disponivel. H4, ainda, outras
instrugSes normativas sobre a matéria.

% Sintetizando o significado do princfpio da dignidade humana, Ana Paula de Barcellos, A
eficdcia dos principios constitucionais, Rio de Janeiro: Renovar, 2002, pp.103-104, diz que
“a dignidade da pessoa humana, o valor do homem como um fim em si mesmo, ¢ hoje um
axioma da civilizagdo ocidental, e talvez a tinica ideologia remanescente”,
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ou ético-religiosos, como se a ciéncia pudesse prosseguir a sua trajetéria
incélume aos desafios éticos. As reflexdes expostas brevemente neste artigo
serviram para demonstrar que o avango das recentes técnicas de reprodugio
humana, bem como as descobertas das novas fronteiras da genética,
exigem muito mais que uma abordagem meramente cientffica. A
manipulagio desses novos mecanismos implica no questionamento de
diversos valores e dogmas culturais, éticos,, religieses-e cientfficos. A
pergunta crugial que se faz € a seguinte: existem limites 3 utilizacio dos
conhecimentos cientfficos? A bioética, associada aos valores éticos,
responder4 que sim. A biotecnologia deve ser utilizada para dignificar a
satide do homem e, a0 mesmo tempo, preservar-lhe a sua dignidade como
pessoa. O ser humano nio pode ser utilizado como experimento.O custo
da integridade fisica e espiritual ndo justifica a utilizagdo de quaisquer
métodos de manipulagzo genética. O biodireito assume, nesta perspectiva,
um papel fundamental. As normas jurfdicas, protetoras dos direitos
fundamentais, nio sio ébice a0 desenvolvimento da ciéncia, antes,

constituem-se, a0 contririo, num instrumento de protegio do ser humano

contra possfveis agressdes 2 sua dignidade.
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- Renato Sobrosa Cordeiro

Crédito Trabalhista: Execucao contra
Instituicdo Financeira Insolvente

B

PR

I -INTRODUGCAO AO TEMA

O sistema jurfdico p4trio adotou normas especiais para a cobranga de
créditos contra empresa comercial insolvente. A certeza de que o
patriménio do devedor — garantia dos credores — é insuficiente para honrar
todas as obrigagGes contrafdas impds a criagdo de instituto jurfdico que
assegurasse a mais ampla igualdade entre os credores, garantindo-se, assim,
tratamento isondmico ao direito de propriedade exteriorizado pelos
titulos de crédito ostentados.

O instituto da faléncia - Decreto-lei n°® 7.661/45 — positiva conjunto
de regras jurfdicas que regula, dentre outras matérias, sistema de execucgio
coletiva que abrange todos os bens do devedor insolvente, e que se desenvolve
perante tinica autoridade judicidria (princfpio da unidade do jufzo).

Ninguém duvida, pois, que as disposig6es contidas na Lei de Faléncias
assimilam uma arquitetura legal, mediante concurso universal de credores,
com o escopo de assegurar a mais ampla igualdade entre todos.

A concretizagio dessa igualdade, em breves tragos, encontra-se regulada
em vdrios dispositivos da lei, dentre os quais destacam-se: (a) o
vencimento antecipado de todas as dividas; (b) rateio entre os credores
que ostentem idéntica classe de crédito; (c) impossibilidade de
deflagragio de execugdes judiciais enquanto perdurar o regime
falimentar; (d) ndo incidéncia de gravame sobre os bens da massa
(penhora), para que possam ser realizados pelo sindico, com vistas a
pagamento isondmico a todos os credores, observadas classes e preferéncias

Direito, Estado e Sociedade - v.9 - n.19 - p. 139 a 156 - ago/dez 2001 139



legais; (e) inexigibilidade de pagamento de juros enquanto insatisfeito,
na totalidade dos créditos, o principal.

II - INSOLVENCIA DE INSTITUICOES FINANCEIRAS

Congquanto as instituiéﬁes ﬁnance,ir'ag também se apliquem as
disposigdes gerais da Lei de Faléncias, a edigio da Lei n° 6.024/74, a-:«
exemplo de outros estatutos legais que aantecederam, plasmaram normas .

de ratio especial, que subtraem das normas gerais os casos em que nela
estdo compreendidos.

De longa data leis especiais vém submetendo as instituigGes financeiras
ilfquidas ou insolventes a regime préprio de execugio coletiva, sobretudo
porque o abalo do crédito no 4mbito do sistema financeiro nacional
afeta a credibilidade do mercado financeiro e até mesmo a higidez da
polftica econdémica do pafs.

As atividades desenvolvidas pelas instituiges financeiras representam
o progresso econdmico sob a forma associativa de capital, desen}penhando
papel de relevante interesse ptiblico no direcionamento do crédito. Através
da coleta, intermediag3o e aplicagdo de recursos financeiros de terceiros
realizam o financiamento da indistria e do comércio, prestam servigos 3
comunidade sob as mais variadas formas, financiam exportagdes, incre-
mentam a atividade econémica e promovem a circulagdo de ativos
financeiros e ndo-financeiros.

Conquanto consagre o ordenamento constitucional a livre iniciativa,
a economia de mercado, razdes de ordem publica, porém, condicionaram
a liberdade privada de tal segmento no interesse da coletivi

submetendo-o a regime jurfdico-administrativo de controle do Estada. - ©
Assim é que promona da Lei n° 4.595/64 competir ao Conselho =
Monetirio Nacional e a0 Banco Central do Brasil em relagio As instituighes = =

T

financeiras, em campos delimitados, orientar a aplicagdo de recursos, getar

regras de funcionalidade, promover a supervisio e fiscalizagdo, controlar
a expansio monetdria, direcionar o crédito, zelar pela liquidez e
solvabilidade, dentre outras disposigdes. ;
Mais do que evidente o tratamento especial dispensado pela Lei n° 6.02
74 2 quebra de uma institui¢do financeira, competindo, assim, ao Banco
Central do Brasil decretar sua liquidagsio, processando-a por meio de liquidante
extrajudicial por ele nomeado e sob sua permanente superviso e controle,
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O tratamento especial dispensado s instituicses financeiras, assim
como a tutela prépria contida no Cédigo de Processo Civil quanto 3
sistemdtica de execugio por quantia certa contra devedor insolvente, bem
como as regras aplicéveis s empresas nio-financeiras falidas absorvidas
no Estatuto de Quebra, nge-atrai, a meu jufzo, tais disposi¢bes paraa
esfera do jus singularis, porque o direito excepcional ¢ positivado por

* ordem de razzo diversa da derdireito comum, do que no se trata, porque

sdo princfpios informadores da ordem jurfdica a exectrgio direta contra
devedor solvente e a execugdo coletiva contra devedor insolvente, seja
este pessoa fisica ou jurfdica.

III - O CREDITO TRABALHISTA

A Lei de Faléncias, de aplicagdo supletiva no que couber e nio colidir
com os preceitos da Lei n° 6.024/74, imunizou de habilitagio ou concurso
o crédito fiscal e elegeu o crédito trabalhista preferencial de recebimento
em relagio a qualquer outro, inclusive o fiscal.

No plano infra-constitucional, a presenga da preferéncia do crédito
trabalhista € a ténica que se irradia em todo o ordenamento positivo
onde exista concurso de credores. Assim é que a prépria arrecadacgo fiscal
da Unido, dos Estados e dos Municfpios cede perante o crédito de natureza
trabalhista, a teor do que dispSe o art. 186 do Cédigo Tributirio Nacional,
verbis: “O crédito tributdrio prefere a qualquer outro, seja qual for a natureza
ou o tempo da constitui¢io deste, ressalvados os créditos decorrentes da
legislagio trabalbisia.”

Atente-se, porém, que a preferéncia legal ostentada pelo crédito de
natureza alimentar em rela¢ao aos demais nio autoriza sua exclusio da
regra consubstanciada no art. 18, “a”, da Lei n° 6.024/74, que trata da
suspensio das execugbes em curso contra a massa e da impossibilidade de
deflagracio de novas enquanto perdurar a liquidagio extrajudicial da
sociedade, como melhor se ver4 adiante.

A insujeigio do crédito fiscal A habilitagio ou concurso na faléncia ou
na liquidacdo extrajudicial, se de um lado o remete s regras especiais
manejadas na Lei n° 6.830/80, de outro impée obstdculo intransponfvel
A efetividade da tutela jurisdicional nas execugbes fiscais ajuizadas contra
a massa, dada a indisputével preferéncia ostentada pelo crédito trabalhista.

Recorde-se, também, que ao crédito fiscal aplicam-se as regras de
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A . . .
pre.ferencm previstas no pardgrafo tinico do art. 187 do CTN, que se
ven.ﬁcam entre pessoas jurfdicas de direito piiblico na seguinte ordem:
Unido, Estados, Distrito Federal e Territérios, € pro rata, municfpios

IV - DISPUTA DO CREDITQ-FRABALHISTA

- Conquanto preferencial, oerédito trabalhista encontra ébice
msup.erével para ser satisfeito na via executéria porque concorre com os
c!emals créditos trabalhistas contra a massa, submetendo-se, por essa
singela raz3o, a rateio. Em outras palavras, entra pelos olhos que o principio
da par conditio creditorum, pilar dos regimes concursais, restaria rompido
se instaurado o princfpio da desigualdade entre credores da mesma classe!
E indisputdvel que na generalidade dos casos a insolvéncia da empresa'
agrega desequilbrio contdbil de tal ordem que inviabiliza pagamento
mt‘egml a todos os credores de idéntica classe, inclusive trabalhistas
Evndeflte que se a divida consolidada trabalhista for superior totalidade
dos ativos da empresa falida, o prosseguimento de execugdes singulares
restaem ﬂagrante oposigdo aos objetivos do concurso universal, porque
representaria, ao final, esgotamento antecipado de ativos da empresa
dando ensanchas a que consider4vel parcela de credores trabalhistas tenh;
seu crédito totalmente insatisfeito.

S6 a execugio coletiva proporciona condigbes de paridade entre todos
os chd<.)res, sobretudo de classe idéntica, mediante habilita¢do e rateio
nos limites das forgas da massa. E por essa razdo quea partir do momentc;
da decrc?tag.io da faléncia ou da liquidagio extrajudicial deixa de existir
credor singular ¢, bem assim, garantia singular, porquanto todos os bens
da massa s30 afetados a todos os credores.

Assim, a0 se permitir a penhora de um bem da massa, garantia afetada
a t.odos os credores, para garantir execucdo singular contra empresa
ﬁﬂl.da, viola-se todo o sistema legal que informa o regime do concurso
universal, na medida em a paridade entre todos os credores seria rompida.

Patente, POIs, que a execugdo singular seguida de penhora de bem
afetado ao universo de credores, em beneficio de credor singular, para
além de afrqntar expressa disposicdo em lei federal (art. 18, da Lej ne
.6.0%4/ 74), importar4 em notével violagdo a0 devido processo legal

institufdo naquele diploma legal e vulnerars o princfpio constitucional
da isonomia, pela desconstituigio da par conditio creditorum.
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V - DECISOES JUDICIAIS

A excegio das execugbes trabalhistas, de que se cuidar4 adiante, a
jurisprudéncia dos tribunais ndo discrepam sobre a aplicabilidade da
suspens3o das execugbes em curso na data da declaragio judicial de
faléncia ou do decreto de liquidagdo extrajudicial, inadmitindo-se a
deflagragao de~qualquer outra enquanto perdurar o regime de
constrigio 3 empresa. a

Nesse sentido a jurisprudéncia pacificada no Superior Tribunal de
Justiga, in verbis. “Liquidacio extrajudicial — Execu¢do para cobranga
de crédito fundada em titulo extrajudicial — Suspensio — A decretagio
da liquidacdo produz a suspensio das acoes e execugoes sobre direitos e
interesses relativos ao acervo da entidade liquidanda, néio podendo ser
intentadas quaisquer outras enquanto durar a liquidacio (Lei n° 6.024/ .
74, art. 18, ‘a”) Tratando-se de execugaes, é de rigor a suspensio, nio
vindo a pélo precedentes do STJ a propdsito da acdo de conhecimento.
E irrelevante tenha a execugio se iniciado antes da edi¢do do decreto
de liquidagao. Recurso Especial conhecido e provido.” (ac. Uninime da
32Turma, RESP 177635, julgado em 23.03.99, relator Ministro Nilson
Naves, DJ de 07.06.99).

Nas execugdes fiscais contra a massa falida, a matéria resta incontroversa
nos Tribunais. Conquanto pacifico que o crédito fiscal é insujeito a
concurso e habilitagdo, o Superior Tribunal de Justiga, dentre inumerdveis
decisaes, acolhe a tese paradigma do Recurso Especial n° 8.353-0, de
19.04.93, que sobressai no relatério do Ministro Humberto Gomes de
Barros com a seguinte ementa: “Processual — Execugdo fiscal — Massa
Falida — Bens penhorados — Dinheiro obtido com a arrematagio —
Entrega ao Jutzo Universal — Credores privilegiados. I — A decretagio
da faléncia nio paralisa o processo de execucdo, nem desconstitui a
penhora. A execugiio continuard a se desenvolver até a alienagio dos
bens penhorados. IT— Os créditos fiscais ndo estio sujeitos a habilitagdo
no Juizo falimentar, mas nao se livram de classificagio, para disputa
de preferéncia com os créditos trabalhistas (Decreto-lei n° 7.661, de
1945, artigo 126). III — Na execugdo fiscal contra falido, o dinheiro
resultante da alienacio de bens penhorados deve ser entregue ao Juizo
da faléncia, para que se incorpore ao monte e seja distribuido,
observadas as preferéncias e forcas da massa.
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VI - JUSTICA DO TRABALHO

O posicionamentos da Justica do Trabalho sobre a matéria nio ¢
uniforme e envolve ampla dissidéncia em todos os nfveis de decisdo. Apesar
de, a0 longo do tempo, virios julgados agasalharem a tese da suspensdo das
execugdes, 2 questdo ainda envolve embates de dificil conciliacgo. .

3 As conseqiiéncias que sobrevim desse impasse que nunca se encerra

- 830 rigorosamente deletéreas: empregados se sobrepsem uns-aosoutros
no recebimento do crédito, gerando, como se viu, obrigagdes da natureza
integralmente insatisfeitas; o Banco Central do Brasil, agente estatal
interventor nas empresas financeiras, nio consegue ultimar, com
regu!aridade, as liquidages extrajudiciais, tendo em conta as constrigges
patrimoniais decorrentes de penhoras de bens, o que inviabiliza a
liquidagiio dos ativos e o pagamento mais 4gil aos credores da massa,
destacando-se dentre estes os que exibem natureza alimentar.

Sensfvel a essa realidade, nos idos de 1997, o atual Presidente do
Tribfmal Superior do Trabalho, 2 época Ministro Corregedor, Dr. Almir
Pazzianotto, no processo TST-RC-390-601/97-0 — 192 Regido, adotou
medida correicional, mediante concessdo de liminar em favor do Banco
do Estado De Alagoas S/A ~ PRODUBAN. E til destacar alguns pontos
anotados pelo ilustre Ministro:

“A lei como se vé, suspende o processamento de todas as agbes propostas
contra entidade em regime de liquidagio extrajudicial, impedindo o
ajuizamento de outras que recaiam sobre direitos e interesses relativos ao
acervo da entidade liquidanda, até decisdo do Banco Central do Brasil
relasiva &s impugnagoes feitas aos créditos apresentados ao Liquidante,

Como acontece na Lei de Faléncias, onde os créditos serfio habilitados
em jufzo universal, para serem examinados na Liquidaggo Extrajudicial,
per-mitindo a contabilizaggo de todo o ativo e passivo, para posterior
encontro de contas. '

A Corregedoria-Geral, dada a clareza de norma legal, compete lembrar
aos sts. Magistrados integrantes da Justica do Trabalho da 192 Regido
A.lagoas, a inafastdvel obrigatoriedade da obediéncia A norma legal, impe-
fhndo.-se, conseqiientemente, pagamentos privilegiados e prejufzos
1nde.v1dos a todos quantos mantiverem negécios com a pessoa jurfdica
em liquidagdo e que ser4 extinta, |
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Deverio os senhores Jufzes suspender os processos contra o requerente,
negando amparo a pedidos de execugio que recafam sobre o patriménio
do PRODUBAN. A institui¢do acha-se sob administragdo do Banco
Central do Brasil, 6rgdo a quem, na forma da Lei, compete promover o
acerto de contas.com as devedores e credores, de acordo com o disposto
pelo art. 22”. i

Emoutra eportunidade, em provimento-idéntico no processo TST-

RC-521.325/98-7 — 212 Regido, o entdo Ministro Corregedor, Dr.

Ursulino Santos Filho, evoluindo de posi¢io anterior externada em vidrias
decisdes no Ambito do TST (dentre outros, o RR n° 63316/92) destacou
no documento concessivo de liminar em favor do Banco do Estado de

Alagoas S/A - BANDERN:

“E de bom alvitre lembrar que a situagdo enfocada se circunscreve & hipdtese

de liquidagio extrajudicial de instituigdo financeira, constituindo, por isso,

excegdo legal &s diversas espécies de agdo que poderiam ser propostas contra
as entidades daquele tipo. Por isso a empresa contra a qual for proposta
reclamacdo trabalhista, se ndo for instituicdo financeira em processo de
liquidagdo extrajudicial ndo poderd, obviamente, beneficiar-se dos
regramentos fixados na Lei n° 6,024/74. Nio basta, pois, que seja instituicdo
financeira, cujo tratamento judicial é igual ao dispensado pela CLT aos
demais reclamados. E preciso que, obviamente, tenha decretada a sua
liquidacdo extrajudicial.

Observe-se, mais ainda, que tais procedimentos nio decorrem, em
absoluto, de um ato intervencionista da Corregedoria-Geral da Justica
do Trabalho na atividade jurisdicional dos Egrégios Tribunais Regionais
do Trabalho, mas, tio somente, de, na forma do art. 13, do seu Regimento
Interno, adotar providéncias para coibir ato notoriamente contrério ao
direito e que, por isso, findam por importar em atentado a férmulas
legais do processo.

Nio cabe questionar, neste passo, a existéncia de recursos processuais
3 disposigdo das partes, para a impugnagio de ato ou defesa de direitos,
pois esses recursos, como se vé do diploma em referéncia, continuaro a
existir, mas terdo, também, por forga de lei, os seus efeitos
momentaneamente suspensos para possibilitar a liquidagio de entidade,
mediante tratamento igualitério a todos os seus credores™.
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Tais decisGes, contudo, nio uniformizaram a visio temdtica da Justicq
do Trabalho. -

Assim é que inumerdveis decisGes daquela Corte Trabalhista desertaram
da tese da suspensio das execugbes em curso, a0 argumento de que 3
liquidagio extrajudicialndo teria o condio de impedir o direito 2 acio de
execugio promovida pelo credor visando 2 satisfagdo do tftulo judicia]

Ef
el el e o v

alcangado no processo=epgnitivo, sob pena de sactificio da garantia

constitucional do acesse-ao Poder Judicidrio insculpida 16 art. 50, XXXV,
da Carta Polftica. ' .
Em prol da mesma tese, assentam que o devido processo legal de
acertamento de dfvidas trabalhistas tem sede intransponfvel na Justica do
Trabalho, a quem compete, por mandamento constitucional (art. 114
da CF), executar suas préprias decisdes.

- Certo ¢ que a Suprema Carte Trabalhista construiu o Precedente 143
da SBDI 1, segundo o qual “E direta a execugio por crédito trabalbista
contra empresa em liquidagdo extrajudicial”, sendo dalavra do Ministro
]o‘la'.o Oreste Dalazen os argumentos mais sélidos de convicgio, de ttil
colagdo:

“Conforme se sabe, a Lei n° 6.380/80 — que disciplina a cobranga
judicial da dfvida da Fazenda Ptblica exclui a de qualquer outro Jufzo,
inclusive o da faléncia, da concordata, da liquidagdo, da insolvéncia ou
inventdrio. Disp&e, ainda, no art. 29, repetindo o artigo 187 do Cédigo
Tributdrio Nacional, que a cobranga judicial de Divida Ativa da Fazenda
Publica n3o ¢ sujeita a concurso de credores ou habilitagio em faléncia,
concordata, liquidagio, inventdrio ou arrolamento. Mutatis mutandie,
portanto, a superveniéncia de bancarrota ou de liquidagio extrajudicial
nio desloca a competéncia do Jufzo e nem obsta a execugio de crédito
trabalhista na Justica do Trabalho.

Semelbante conclusdo impde-se com muito maior razio quando se
recorda que o crédito trabalhista prefere at¢ mesmo ao tributério (CTN,
art. 186) e executa-se segundo as normas tragadas para este tltimo (Lei
n° 6.830780), no que for omissa a CLT. '

Ademais, parece-me que a Constituigio de 1988 sufragou este
entendimento no art. 114 (...) Ora, se é a Justiga do Trabalho competente
para julgar os litigios decorrentes do cumprimento de suas préprias
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sentengas, também o &, com muito mais razio para executar os créditos
trabalhistas decorrentes de suas decisdes, inclusive ap6s a decretagio da
faléncia ou da liquidagdo extrajudicial”.

Concessa maxima venia, tais argumentos relangam ‘ revolta dos fatos

contra o-direito”, chancelam visdo equivocada dos institutos jurfdicos—- .

envolvidos, atentam contra a finalidade de normas jurfdicas constitucionais

¢legais &1i@o condizem com a visio-macro-jurfdica das decises do Egrégio #-=
Tribummal Superior do Trabalho. ++ .» -~

Atento aos prejufzos irrepardveis aos trabalhadores com o manejo da
tese, a Corregedoria Geral da Justi¢a do Trabalho, por seu Ministro
Corregedor, Dr. Francisco Fausto Paula de Medeiros, também superando
posicionamento pessoal (de que é exemplo o voto por ele conduzido no
ROAG ne° 401738/2000) editou o Provimento n° 5/2000, que estabelece,
pela via da prevengio da primeira Vara do Trabalho que efetuar a penhora
na sede da empresa em regime especial, o principio da unidade de juizo
regional, com avocagio de todos os processos de execugdo onde ji tenham
sido realizadas penhoras, fixando-se prazo de 12 (doze) meses para a
habilitagdo, em jufzo, dos créditos trabalhistas.

Congquanto louvével a decisdo consubstanciada naquele Provimento,
sobretudo pela finalidade e pela exata compreensdo da protegio dos
interesses em disputa, a medida inova na ordem jurfdica ao criar direito
em oposigio ao j4 existente — execugdo coletiva em sede trabalhista, o
que afronta o princfpio da separagio dos poderes.

Anote-se, por relevante, a evolugio de posigso dos Ministros Ursolino
Santos e Francisco Fausto, que em virios julgados adotavam tese contrdria,
como se confere nos seguintes julgados, dentre outros: (a) RR n° 63316,

1992, acérdio n° 2348, decisio de 19.08.93; (b) ROAG n° 401737, -

1997, decisio de 21.03.2000; (c)ROMS n° 414649, 1997, decisdo de
06.06.2000.

VII - LOGICA JURIDICA DO CONCURSO

Nio prosperam quaisquer dos fundamentos que dio suporte ao
Precedente n° 143 da SBDI 1, do TST, bem assim as decisdes que afastam
o crédito trabalhista das regras de concurso de credores estabelecida em
lei especial, sobretudo a estampada no art. 18, “a”, da Lei n°® 6.024/74.

As normas que distinguem a execugio contra devedor solvente da
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execugio contra devedor insolvente constituem princfpios i.nfc?rmadores
da toda a ordem jurfdica e assimilam todos os ramos do Direito.

Com efeito, a histéria do direito pétrio, harmonizada com a dog
povos civilizados, sempre acolheu tratamento especial as execugdes contra
pessoa fisica ou jucidica na hipétese de as dfvidas excederem o patriménio
do devedor. Assim é que o Estatuto Processual Civil trata em tftulo

-préprio a Execugde:Contra Devedor Insolvente (art. 748 e seguintes),
que se submete acenjunto de principios positivados, de'ntre os quais: (a)
execugio por concurso universal; (b) vencimento antecipado de todas as

dividas; (c) quadro de credores com suas preferéncias; (d) rateio na- 3

proporgio das forgas patrimoniais e das preferéncias. . ik
Observe-se que a unidade de jufzo e a igualdade de condigdes gnire
credores é mantida na hipétese de execugio em curso em fase de praga oy

execugdo, dia designado para a praga ou o leildo, far-se-d a arrematagio,
entrando para a massa o produto dos bens” (destacou-se).

Verifica-se, assim, que as regras de concurso universal na insolvéncig
civil sdo rigorosamente idénticas 4s adotadas para as pessoas juridicas na
Lei de Faléncias.

A instalagdo de concurso universal quando faltam bens e sobram
obrigagdes, na verdade, é a forma menos imperfeita de distribuicgo de
justiga, tendo em conta, sobretudo, que o patriménio do devedor éa
tinica garantia dos credores. Prestigia, assim, o Direito Processual Civila
instala¢do de execugdo coletiva, tornando comum a todos os credores o
patriménio do devedor, afastando-se aquele estatuto, por ébvias razGes,
da execugdo singular.

Observa-se, desde logo, que a garantia constitucional de acesso ap:

Tk

leildo. O art. 763 do CPC, porém, estabelece que “Havendo, em algumg. -

oy e SRR
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Poder Judicidrio declarada em cardter genérico encontra na legislagio infig= ==~

constitucional iter procedimental e complementar. O exercicio de um = = %

direito individual se submete ao somatdério de outros direitos individuais

de idéntica natureza a ponto de plasmar o instituto do concurso universal ¥

de credores !
Nio h4, assim, credor singular, nem penhora. Os processos sé
caminham coletivamente. Se ao tempo da execugdo coletiva tem-se ciéncia

de execugdo individual em curso em outro jufzo em fase de pragaou

leildo, segue-se a arrematagdo. O produto dela, porém, ¢ adicionado a0
monte arrecadado.
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~dao Trahalho”, no qual, s pdginas 260-261, leciona:

=

A doutrina trabalhista abalizada ndo € infensa A inadmissibilidade da
execugio do crédito trabalhista em face da forga atrativa do Jufzo Universal
da Faléncia. Destaca-se, neste contexto, a ligio do professor Amauri
Mascaro Nascimento em sua cl4ssica obra “Curso de Direito Processual

——

ez« A faléncia produz efeitos sobre a execugio trabalhista, que decorrem de-sua
~. - forga atrativa, concentrando todas as execucses em uma sé, daf resaltando
0 processo de execugdo coletiva falimentar. Também essa regra geral deve
prevalecer no processo trabalhista, de modo que o principio fundamental ¢
0 de que, havendo faléncia de uma empresa, a prestacdo jurisdicional
trabalhista termina com a sentenga proferida na fase de conbecimento, nio
cabendo execugdo dessa sentenca perante a junta. O interessado deve
habilitar o seu crédito no juizo falimentar, como credor da massa falida, e
serd pago de acordo com as prescriges da lei falimentar. Se a sentenca ¢
iliquida, cabe a fase preambular executdria da liquidacio de sentenca na
Justica do Trabalho, porque ¢ evidente que o crédito a ser habilitado na
Jaléncia deve ter o seu valor estabelecido pela sentenca trabalbista. Apds a
liquidagio, cessa a atuagio do julzo especial ¢ o empregado, de posse de
certiddo de sentenga ou por oficio expedido pelo juiz presidente da Junto,
terd o direito de ter o seu crédito examinads e habilitado no juizo falimentar”.

VIII - POSICAO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Virias decisbes do Superior Tribunal de Justiga vergaram a Justica do
Trabalho a essa realidade por ocasido de julgamento de conflitos positivos
de competéncia, quando foi reconhecida a competéncia das Varas de
Faléncias, considerado o trago particularfssimo da jurisdicgo falit4ria. Sdo
ilustrativas, dentre intimeras outras as que se anotam:

PROCESSUAL cCIviL - ACA'O
TRABALHISTA — ARREMATACAO — EMPRESA RECLAMADA
CUJA QUEBRA FORA DECRETADA ANTERIORMENTE -
UNIVERSALIDADE DO JUIZO FALIMENTAR. Lei n° 7.661/45.
Arts. 70, 24 e 70.
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I — A 22 Segdo, em precedentes mais modernos, decidiu que o crédito
decorrente de salério estd sujeito a rateio dentre os de igual natureza,
pelo que nio se enquadra na excegio prevista no art. 70, pardgrafo 20
da Lei n° 7.661/45.

II - Destarte, nio acorrendo interessados na praga, se a adjudicagio,
pela reclamante, do bem penhorado ¢m execugdo trabalhista, é posterior
A dearetagio da quebra da empresa reclamada, o ato fica desfeito em

face~da competéncia universal do jufzo falimentar, ao qual cabers --.

processar o crédito da ex-empregada e o eventual rateio.

IIT — Conflito conhecido, para declarar competente o Juizo de Direito
suscitado, da 3% Vara Ctvel de Aragcatuba, Estado de Sdo Paulo (CC 26918/
SP; DJ de 03.04.2000, rel. Ministro Aldir Passarinho Junior).

CONFLITO POSITIVQ DE COMPETENCIA — EXECUGAO
TRABALHISTA CONTRA MASSA FALIDA - PENHORA
REALIZADA ANTES DA QUEBRA — DESIGNAGCAO DA PRACA
PELO JUIZO TRABALHISTA — INVALIDADE — COMPETENCIA
DO JUIZO FALIMENTAR PARA MARCAR NOVA HASTA PUBLICA.

Deve ser sustada a hasta piblica designada pelo jufzo trabalhista, depois
de decretada a quebra, e outra ser marcada pelo jufzo falimentar, sendo
o produto da alienagio entregue A massa a fim de que seja efetuado o
pagamento, depois do devido rateio, de quantos credores trabalhistas
existirem.

Conflito conbecido e declarada a competéncia do Juizo de Direito da 14
Vara da Fazenda Piblica, Faléncia e Concordatas de Curitiba, o suscitante

(CC 19929/PR, DJ de 19.10.98, Rel. Ministro César Asfor Rocha). *

COMPETENCIA - CONFLITO POSITIVO - JUSTI CA
TRABALHISTA E JUIZO FALIMENTAR - EXECUGCAO DE
CREDITOS TRABALHISTAS — FALENCIA SUPERVENIENTE —
J UIZO UNIVERSAL — INDIVISIBILIDADE — UNIVERSALIDADE —
RECALCITRANCIA DA JUSTICA OBREIRA EM ENTREGAR BENS
NESTE JUIZO PENHORADOS — ART. 70 DO DECRETO-LEI Ne
7.661/45 — EXCECAO DO ART. 24 DA LEI DE QUEBRA -
INAPLICABILIDADE AOS CREDITOS TRABALHISTAS.

R

o |

I — Consoante entendimento de vanguarda da 22 Segdo o crédito
trabalhista sujeita-se a rateio entre os de igual natureza, pelo que nio
se enquadra na excegdo prevista nos arts. 24, pardgrafo 2°, I, e 70,
pardgrafo 4°, do Decreto-Lei n° 7.661/45.

II - Sobrevindo faléncia, a execugio trabalhista j4 ndo pade prosseguir,
ainda que haja penbora anteriormente realizada, salvo se j4 aprazada a
praga ou arrematado os bens ao tempo de sua declaragie,-sob pena de
romper-se os principios da indivisibilidade e da universalidade do jufzo
da faléncia, com manifesto prejuizo para os credores.

III — Inobservada esta regra € antecipando-se a Justica Trabalhista a
levar A praga os bens constritos, deve atender 2 requisi¢do do Jufzo
Falimentar no sentido de os entregar para qie proceda A ultimaggo dos
atos de execugio tendentes 2 satisfagio dos direitos dos credores.

IV — Conflito conhecido para declarara competencna do Juizo de Direito
da 12 Vara Civel de Ananindeua — PA.

EXECUGAO — CREDITO TRABALHISTA - FALENC[A Decretada
a faléncia, o pagamento de créditos trabalhistas far-se-d no juizo em que
essa se processe, ndo podendo ser penhorados bens arrecadados. Realizado,
antes da quebra, o leildo, a que ndo acorrerem licitantes, e formulado o
pedido de adjudicagdo, também antes da faléncia, caberd ao Juiz Trabalhista
decidir a respeito, devendo transferir para a massa a importdncia decorrente
de diferenca, entre o valor do bem e o débito, a ser depositada pelo credor
que adjudica o bem. Negada a adjudicacdo, o bem serd arrecadado pela
massa. (CC n° 19.341/SC, Relator o Ministro Eduardo Ribeiro).

Alguns trechos do Voto vencedor conduzido pelo Ministro Eduardo

Ribeiro no processo tltimo acima ilustrado merecem exibiggo:

“De fato, sem embargo do direito de preferéncia dos créditos trabalhistas, a
Jaléncia ¢ o processo de execugio coletiva dos credores da massa e que recai
na totalidade dos bens da falida, disputando, aqueles, o pagamento de seus
créditos, por meio de concurso de preferéncia sobre o produto da alienacio
daqueles bens. Rege-se por normas e principios préprios, dentre os quais o
da universalidade do jutzo da faléncia. Por isso mesmo, ndo se pode admitir,
a par da execugio coletiva, execugio singular de algum dos credores da
falida, sob pena de se frustrar, de um lado, o principio de que todos os bens
do comerciante devem compor o patriménio da massa e, de outro, o de que
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. . interesses dos credores, ocorre a sucessio de entidade jurfidica denominada
a4 esta devem concorrer todos os respectivos credores, cujos pagamentos sergy -5 » )

- feitos segundo as preferéncias legais.

Nio pode haver, portanto, direito de prelagio de determiflad? credop
sobre este ou aquele bem da massa, aparelh:.mdo execugao smgt.ﬂa,
paralelamente 2 execugdo colétiva, quanto mais de credores 1nvesnd?3
emridéntico direito de preferéncia (...) T el
~~.Os.créditos trabalhistas, afirma-se, preferem a todos os ontrog,
Admitindo-se que assim nio seja n3o se afasta, de qualquer modo, g
possibilidade de rateio entre os da mesma classe. Pode suceder queo
ativo seja insuficiente para atender ao pagamento de todo o passivp

trabalhista. Evidente que ter4 de haver rateio, o que ficaria sumariamenge

dificultado, senio mesmo impossibilitado, caso prosseguissem até fina}
as execugdes individuais. Esta possibilidade, ali4s, faz com que nio mcnda,
na espécie, o disposto no art. 24, pardgrafo 2°, I da Lei de Falén.cxas, a
facultar prossigam as agGes e execugdes iniciadas, antes da faléncia, dog

credores por tftulos ndo sujeitos a rateio. Esta regra abrange apenas aqueles

casos em que determinado credor, dada a natureza do privilégio, tenha
individualmente uma preferéncia absoluta, ndo podendo haver outros que
a possam disputar. Isto, alids, note-se, terd hoje escassa ou nenhuma
possibilidade de ocorrem. A propésito, escreveu MIRANDA VALVERDE:

“Entendemos que somente ndo estio sujeitos a rateio aqueles titulos que por
si mesmo excluem toda e qualquer outra pessoa do direito de participar das
vantagens que os mesmos conferem ao seu titular. No dispositivo leg.aL com
efeito, s6 devem caber aquelas agoes ou execugdes fundadas em direito que,

Por sua natureza juridica, ou por ser o dnico, afaste qualquer idéia de outro.
idéntico, a ensejar um possivel concurso. O autor ou o exeqﬂmt‘;.\\ gt
individualmente, ¢ que hd de ser o dnico beneficiado” (Comentdrios & Lei

de Faléncias, Vol. I, pdgina 198 — 24 edicio, Forense)".

"Por que a regras tdo longevas e testadas aqui e alhures opde-se a Justica
do Trabalho ?

Observe-se que dar curso a execugdo singular mediante penhora ¢
arrematagdo de bens para satisfagdo de crédito individual contra devedor
insolvente constitui ato ilicito, repudiado pelo Direito. Com a dccla.raqio
da liquidaggo extrajudicial (ou da faléncia), provimento acautelatério dos
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massa. A constrigio de bens da massa por penhora para garantia de execugio
singular alcanga direito de propriedade de terceiros: a comunidade de credores,

Sdo por essas singelas razées que o crédito trabalhista ¢ inexigfvel
individualmente, sob pena de alcangar patriménio atheio para satisfagio
de crédito singular. E a unidade do direito se perfaz em qualquer 4mbito,
razio pela qual:idéntico destino ter o crédito tributdrio ou outro de
qualquer natureza, —

Recorde-se que o crédito fiscal, apesar de imunizado de concurso por
regra formal a ele acaba aderindo porque disputa com o crédito trabalhista
e por aqueles ostentados por pessoas jurfdicas de direito piblico.
Amplamente justificada a posigo do Superior Tribunal de Justiga, que
destina o produto da execugio fiscal 2 massa, o que remete o Fisco, ao
final, a indisputdvel processo de concurso, podendo, por essa razio, ceder
seu crédito integralmente s preferéncias legais.

O desenho constitucional das normas sobre concurso universal de
credores deita rafzes no ordenamento constitucional que assegura igualdade
na lei (e no ordenamento) e garante protegio ao direito de propriedade,
que se manifesta sob a expressio de um tftulo de crédito judicial ou
extrajudicial contra um patriménio comum a todos os credores.

A forga do instituto da execucdo coletiva & tao pujante nos concursos
universais que outros direitos e garantias constitucionais a ela se submetem,
pelo jufzo de preponderincia de valor do legislador ordin4rio, como é o
caso do vencimento antecipado de todas as dfvidas, regra que, é forgoso
reconhecer, relativiza a garantia constitucional do ato jurfdico perfeito.

IX —~ POSICAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Ressalte-se, de plano, que o art. 114 da Constituicio de 1988, assim
como o art. 134 da Constituigio anterior, mantém, na fntegra, a
competéncia da Justica do Trabalho para conciliar e julgar os diss{dios

| individuais e coletivos entre empregados e empregadores e as demais

controvérsias oriundas de relagdes de trabalho, o que, em tese, inclui
a execugio direta de créditos trabalhistas.

Sob o império de tal competéncia constitucional assegurada 2 Justica
do Trabalho, segue-se ementa que sintetiza o posicionamento da Suprema
Corte Constitucional sobre a matéria;
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FALENCIA — CREDITO TRABALHISTA, COMPETENCIA DQ
JUIZO FALIMENTAR.

I — No presente recurso extragrdindrio s6 se poderd examinar o
argumento da ofensa ao texto constitucional (R.]., art. 325-1, na sug
atual reda¢io);

I — O acérddo recorrido nio afronta o art. 142 da Constmugao, P°18
o jufzo falimentar ¢é competente para apreciar habilitagio, de crédiro
trabalhista em faléncia (RE n° 112.310-9/PR, realizado em 18.08. 87,
Relator o Ministro Francisco Rezek). .

- Em seu relatério, acolhido por unanimidade, o Ministro Rezek acolhe,
em todos os seus termos, o acérdio recorrido, que declarou a competéncig
universal e indivisfvel do jufzo falimentar para processar o créditp
trabalhista, dele decorrendo “ndo apenas razodvel, mas corretq
interpretagio aos dispositivos legais aplicdveis & espécie, ndio se podendo
divisar, pois, a ofensa & Constituigio Federal sustentada pelo recorrente®,

X - CONCLUSAO

E consectirio légico do princfpio do juiz natural que o Poder Judicidrio,
onde também se encarta a Justi¢a do Trabalho, detém competéncia para
julgar suas préprias decisGes. Apegar-se a interpretagio estreita, literal,
ndo sistemdtica e divorciada do préprio contexto constitucional, como é
o caso da esgrima levada a efeito a partir do art. 114 da Constituiggo
Federal, bem assim da equivocada interpretagio da Lei de Execugbes Fiscais,

ambos os argumentos j4 assentados ao longo dos anos por Tribunais
Superiores pétrios é prestar desservigo continuado 2 naggo. g
E de meridiana clareza que o decreto de quebra (assim coma 0 de. s P
liquidagdo extrajudicial) nada mais é do que um provimento acautelatério ==
dos interesses de credores titulares de direitos subjetivos de crédito.

Qualquer acolhimento judicial, na via executéria, com vistas 2 satisfacio
de um tnico credor em detrimento dos demais nega os princfpios
informativos de todo o instituto jurfdico do concurso univer:
representando, em conseqiiéncia, oposi¢do  finalidade dos estatutos legais
que regem a matéria.

A declaragio judicial de faléncia e o decreto administrativo de
liquidagdo extrajudicial s3o, na verdade, intervengio estatal na ordem
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econdmica. A restrigio levada a efeito no direito de propriedade do falido
ou da institui¢do financeira, em beneficio da coletividade, pela aplicagio
concreta da supremacia do interesse piblico, tem por finalidade, dente
outras, proteger o direito subjetivo de todos os credores, mediante
instauragio de concurso universal. ~
As decisGes da Justiga do Trabalho que admitem execugdes singulares
contra instituigio financeirainsolvente desafiam-pacificada jurisprudéncia

produzida pela Justiga brasileira, em todos es seus nfveis, reclamando o *

Direito, assim, a unidade rompida.

Em outra ocasido j4 tivermos oportunidade de anotar em trabalho
publicado na Revista de Direito Mercantil “

“que o principio da igualdade ¢é um dos principios estruturantes do regime
geral dos direitos fundamentais, que se desdobra, segundo o mestre portugués
J.J. Canotilho, em igualdade na aplicacao do direito e igualdade na criagio
do direito. A igualdade na aplicagdo do direito, segundo ele, traduz-se na
defini¢io de ANSCHUTZ, de que ‘as leis devem ser executadas sem olhar
as pessoas”. E prossegue: ‘“esta continua a ser uma das dimensées do principio
da igualdade constitucionalmente garantido e assume particular relevincia
no dmbito da aplicacdo igual da lei (do direito) pelos drgios da
administragio e pelos tribunais”. A igualdade na criagido do direito, principio
que se dirige ao legislador, vincula-o & criacdo de um direito igual para
todos os cidaddos.

A criagdo de um direito igual significa que “para todos os individuos
que tém as mesmas caracterfsticas devem prever-se, através de lei, iguais
situagbes ou resultados jurfdicos (...) Daf a sugestiva formulagio de
CASTANHEIRA NEVES: “a igualdade perante a lei oferecerd uma
garantia bem insuficiente se ndo for acompanhada (ou ngo tiver também
a natureza) de uma igualdade na prépria lei. Assim, por exemplo, uma lei
fiscal que estabelecesse a mesma taxa de imposto para todos os cidadzos
seria formalmente 1gual mas seria profundamente desigual quanto ao
contetido, pois equiparava todos os cidadios, independentemente dos
seus rendimentos, dos seus encargos e da sua situagio familiar”

A igualdade justa, assim, segundo Canotilho, assume cariter valorativo,
ou seja, existe observincia da igualdade quando individuos ou situagces
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iguais ndo sio arbitrariamente (proibigio do arbftrio) tratados come
desiguais. Por outras palavras: o principio da igualdade ¢ violado quando
a desigualdade de tratamento surge arbitrdria (...) Existe uma violagig
arbitréria da igualdade juridica quando a disciplina jurfdica (i) ndo se
basear num fundamento sério; (ii) ndo tiver um sentido legftimo; (i)
estabelecer diferenciagio jurfdica sem ser razodvel”.

N&o h4 divida, assim, na hipé6tese de que se cuida, que os credoreg
trabalhistas no estdo recebendo da Justiga do Trabalho o tratamento de
igualdade que se lastreia na regra especial contida no art. 18, “2”, da Lgj

n° 6.024/74, porque o trago que os diferencia dos demais credoreg -

trabalhistas, previsto em lei, ndo vem sendo rigorosamente observado
por aquela Justi¢a Especial.

A condigio da igualdade sem respeito 2 desigualdade lancada pelo
legislador em lei € arbitrdria e confronta a justica interna do sistema
jurfdico.

Rio de Janeiro, 10 de janeiro de 2002,
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Os Conceitos Norte-Americanos de
Creditworthiness e Equityworthiness
como Reflexos da Mudanga de Paradigma

_,Tére_sa Cristina Gongalves Pantoja”

Sumdrio: 1.Introdugdo. 2. O paradigma emergente.

3. Investibilidade. 4. Credibilidade. 5. Conclusio.

O sistema jurfdico norte-americano, em sua pragmdtica busca por
padrdes de procedimento, tem criado figuras muito interessantes. Duas
delas sdo os conceitos de creditworthiness — que traduzirfamos como
credibilidade ou probabilidade que tem determinada empresa ou pessoa,
de merecer crédito — e de equityworthiness — que traduzirfamos como
investibilidade ou qualidade da empresa que faz jus a aportes de capital.
Essas sdo caracterizagGes de {ndole essencialmente econémica, ligadas 3
atividade de avaliaggo de riscos, e se prendem 3 necessidade de definir
critérios adequados para a apuragio da eficiéncia do mercado. Numa
economia competitiva como ¢ a norte-americana, é muito importante
que se possa estabelecer com clareza se uma empresa tem per se condigoes
de efetiva permanéncia no mercado, ou se ela se est4 beneficiando de
qualquer tipo de favorecimento ou protecionismo.

Em nossa ordem econdmica talvez ainda paternalista, mas que todos
queremos cada vez mais competitiva e eficiente, nogdes ainda pouco
densificadas - mas que se assemelham, em seus niicleos, aos conceitos
acima mencionados - se refletem na vedagdo legal is priticas nio-
eqiiitativas de mercado, na proibigio de tratamentos desiguais e assim
por diante. A percepgdo da existéncia da hipossuficiéncia técnica e

* Advogada. Professora de Direito Comercial na PUC-Rio.

Direito, Estado e Sociedade - v.9 - n.19 - p. 157 a 177 - ago/dez 2001 157




econdmica do consumidor em face de seu pr-estadf)r de servigos, ou
fornecedor — que constitui a base matricial do microssistema das relagSes
de consumo — é ampliada, nas economias mais desenvolvidas, passando
a abarcar também a nogo da hipossuficiéncia — também essa dfe ord'em
técnica e econdmica - dos entes e organismos atuantes na ?rdem jurfdica,
Exemplo disso € a protegdo que nas economias desenvolvidas vem sendo

buscada; nas dltimas décadas, para beneficio doginvestidores no mercado -

de valores mobilidrios. E todo um movimente-de ampliaqio. de meca-
nismos protetivos, e de inclusdo social. Idos sdo os tempos .do lll?erallsmo
econdmico radical', em que as partes em certas relagdes jurfdicas eram
deixadas % prépria sorte.” :

Essa ampliagio dos mecanismos de. tutela tem acar.retado, no Brasil,
uma grande preocupagio com dois efeitos para.dlgmziucos do momento
globalizado que vivemos: o.primeiro desses efeftos é a manutengio e até
a intensificagdo da busca, pelas nagbes desenvolvidas, de nossos populo§os
mercados, com vistas 4 absorgio dos produtos daquelas; o segundo efeito
é o empobrecimento que pode decorrer do fato de nos tornarmos um
mercado cativo de outrem. A preocupagio decorrente dessa cor}scaléncm
tem acarretado uma ediggo febricitante de novos diplomas legais.

2. O paradigma emergente

O atual movimento de revisdes de padrées legislativos decorre, assim,
das sucessivas ampliagbes dos mecanismos de protegdo 4 parte de uma de-

! Veja-se a descrigio de CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA — Instituigies de Direito Civil,
VCX??I.S::IZ, Ed.‘;;orcnse : Rio de Janciro, 1999: “... proclamou-se (naquela época) que cada
um tem o direito de proceder liviemente, contratando ou dcq(a.ndo—dc contl:atar;fa) '
toda espécie de avengas; pactuando qualquer cldusula; e que o juiz hido pode interferir ainda
?uando do contrato resulte para uma das partes a rufna complesa. ) ) .
Foi com o art. 148 da Constituigio Brasileira de 1946 que aqui se inaugurou o sistema de
defesa da concorréncia, restringindo-se ‘toda ¢ qualquer forma de abuso de poder econ8mioco”f
¢a denominada “regra da razdo” norte-americana - rule of reason, que vem rcccntcmem:cb
aplicada no Brasil, é um meio determinante para se chegar & cl.lmma.go atenta desses abusos,
* Exemplo cabal disso foi o detalhamento cauteloso das providéncias a serem adotadas em
procedimento  administrativo perante o Consclho Administrativo de Defesa Econb/m;;.
acrescentado pela Lei n° 10.149, de 21/12/2000, 4 sistem4tica da Lei n° 8.884, de 1 1/06/1
(cf. art. 20, §§1° e 2°; art.26, §§1° a0 5°; art.26-A; art.30, §§1° ao 3°, etc). Na mesma diregio,
o Anexo da Resolugdo do CADE ne 20, de 09/06/1999, estabelece novos par;imctr_os.p'am
aferigio da razoabilidade de determinada medida, que teoricamente poderia ser anticompetitivay
mas que, na prética ¢ em certas circunstincias, poderia dizer-se saud4vel para a economia.
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terminada relagdo jurfdica, que, em determinado momento e naquele
exclusivo 4mbito, estd menos protegida. Isso guarda, a nosso ver, alguma
semelhanga com os cfrculos concéntricos de uma superficie aquosa pl4cida,
atingida por um seixo: qual a crianga que nio experimentou atirar A

- superficie do mar calmo, ou deam agude, uma pedrinha rebelde, s6 para

ver os cfrculos que se formavam n’4gua? A imagem traduz; ‘entretanto,
-apenas uma das duas importantes configuracdes da teoria do conhe.

.~ cimento® que vém se manifestando. em nossos dias. O tonhecimento

cientffice j4 ndo é mais buscado tematicamente num esforgo de
causalizagdo.’ Uma das caracterfsticas mais marcantes do momento que
vivemos é essa ampliagdo da busca de um pluralismo em que todos séjamos
efetivamente irmios, que transparece graficamente como cfrculos
concéntricos de tutelas jurfdicas de inclusio. A segunda e mais importante
- embora menos vistvel - caracterfstica & compardvel a um movimento
espiralar que aquele seixo da meméria infantil fizesse, a0 aprofundar-se
dentro d’4gua. E 0 novo paradigma: inclusivo e de aprofundamento.

Desde os idos da década de 50, quando na Europa se estudava o
fendmeno do poder de controle, em todas as suas manifestagGes®, a
concentragio de empresas passou ser observada de muito perto, pois poderia
acarretar formas perversas de eliminagio da concorréncia e, com isso, lesao
grave tanto aos participantes individuais do mercado, quanto aos acionistas
minoritdrios e investidores em geral. O vefculo jurfdico da grande empresa
aberta é sabidamente a sociedade por agges. Por sua vez, esta ¢, de um lado,
o vetor de modificagGes e aprimoramento do mercado, na medida em que
promove e agiliza a circulagio de riquezas’; mas, de outro lado, também
ela sofre repercussées das mudancas que ocorrem no mercado®.

* Como _se pode ler em THOMAS KUHN =~ A Brtrusura das Revolugges Cientificas, trad. de
Beatriz Boeira ¢ Nelson Boeira, ed. Perspectiva: Sio Paulo, 1975, 262 p-

> Como ensina BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS — Unm discurso sobre as Ciéncias, 1987,
122 ed., Ed. Afrontamento: Porto, 2001, p.31: “O declinio da hegemonia da legalidade ¢
concomitante ao declfnio da hegemonia da causalidade”

¢ Em Paris, em 1962, CLAUDE CHAMPAUD escrevia seu Le Pouvoir de Concentration de la
Société par Actions, em que dissecava os mecanismos de controle da sociedade por agées e sua
inclinagdo para as atividades hegem®nicas.

” Veja-se que desde CESARE VIVANTE, Trastato i Diristo Commerciale, Milio, 3%d., 1925, j4
se reconhecia que o Direito Comercial sempre esteve vinculado 2 realidade empresarial, a chamada
Teoria Geral da Empresa nada mais sendo do que uma série de formulagSes econdmicas voltadas
3 explicagdio l6gica cﬁ: um fenmeno que se constela primordialmente na ordem jurfdica.

Leia-se, a respeito, BERTRAND RUSSELL, O Poder — Una nova andlise social, SB, 1957,
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Em consonéncia com o movimento reformista que se seguiu A Consti-
tuigdo de 1988 e 2 conseqiiente explicitagio mais cuidadosa dos direitos indi-
viduais, diversas normas de regéncia de tipos societdrios e até de contratos
ditos mercantisvém sendo substancialmente alteradas no Brasil, tudo como
decorréncia da percepgio de que o poder detido pela Empresa como agente
econdmico ¢ comparsvel apenas Aquele outrora detido pela Igreja ou pelo

Estad09 . Embora no Brasil as empr&sastetﬂmﬁ‘fevatligncntos fregiientemerité- -
familizres e capitalizagio relativamente~modesta  , as privatizaces das”

concessGes de servigos puiblicos edas grandes sociedades de economia misg
em geral, ocorridas na década de noventa, amrretaramurnsubstandaling:mo
de divisas no pafs e ampliaram a base econémica de transagBes correntes,
Com o incremento da expressio econdmica dessas transagoes, o fmpeto
reformista acabou por atingir também as sociedades por quotas, responsiveis
majoritdrias no Brasil'' — como em diversas economias européias - pelas
atividades gerais mercantis e empresariais de médio porte.

? Veja-se em ADOLF BERLE JR. e GARDINER MEANS, The Modern Corporation and Pri
Property, Macmillan Co.: New York, 1933, p. 17: “Assim, em setor apds sZor, a socteda{ij’:x
agoes ingressou, cresceu, ¢ se tornou parcial ou integralmente dominante. A época de sua
aparigao e o grau de sua dominagio tém geralmente variado em conformidade com dois fatores:
o cardter publico da atividade explorada e o montante de capital fixo necessério para levar
adiante o negécio. (,..) Com base em seu desenvolvimento no passado, podemos vislumbrar um
tempo em que praticamente toda a atividade econémica serd levada a cabo sob a forma juridica
da sociedade por agdes. E sempre que a sociedade por agBes chegou a ser dominante, ela o foz
com sua caracterfstica quase-piiblica (de empresa aberta ao capital ptiblico), ndo em seu cardter
prlvado.dl A socxeda;ic %or agbes nio péoporciona apenas uma roupagem jurfdica ao
empreendimento explorado por um o de individuos. Ela acrescenta uma i

3 empresa: a qualidade da mdltipla %il;uull,aridade” (trad. nossa). rove amceria
' No pés-gucn:a, TULLIO ASCARELLI assim analisava o direito comercial brasileiro, em
Panorama do Direito Comercial, SP, 1947 : “... a estrutura econdmica do pais e, no i4mbito do
direito comercial, se manifesta no aspecto prevalentemente familiar das sociedades an8nimas:
o fato de preencher, no comércio interno, a duplicata, cuja feigao formal ¢ mais préxima A dos
tftulos probatérios, as funcBes que, nos demais pafses, sio preenchidos pelas letras de cimbio;
no escasso desenvolvimento de um mercado de capitais cujo desenvolvimento constitui, a0
contrdrio, o ponto de partida de muitos dos problemas hodiernos do direito comercial eum'pcu
ou norte-americano. Doutro lado, a existéncia de uma lavoura dedicada com freqiiéncia 2
produgiio de mercadorias de exportagdo, por isso sujeitas A flutuages dos grandes mercados
mfema.cmmus.._.(...)..Nota-sc, assim, no Brasil, antes a tendéncia a aplicar no direito comercial
principios do direito civil, do que a tendéncia inversa, a0 contrério do que acontece nos demais
pafses, mas esta aparente “civilisation du droit commercial” ¢ na realidade uma confirmagio da

commercialisation du droit privé”, pois que decorre justamente da maior modernidade e
releve-sea expressdo, da maior comercialidade do cédigo civil”. No mesmo sentido, WALDIRIO
E%fGARELdad LI, 1:‘1 Dxm: fur;zpr;mnkl Moderno, Ed. Forense, 1992, Rio, p.15 e segs.

- dados estatfsticos di os para o perfodo 1985-2001 pel artam i

de Registro do Cométcio — DSISIRC,Pin: htl:p://www. dnrc.gov.gr ? Per eneo Nacional
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Nessa tiltima ampliago — a das limitadas — é perceptivel uma atuagio
dos tribunais, no sentido de, respondendo 2 4nsia dos empresérios,
adotarem uma certa simplificagio e uma atualizagdo dos antigos critérios
que pautavam o vetho Decreto-lei 3.708/19'%. Essa sucessdo de decisbes
jurisprudenciais tem confirmado intimeras manifestagées doutrindrias, .
todas voltadas 2 atualizagdo de antigos conceitos societfrios. Tem havido,
j& desde fins do século ¥EX, uma quase que democratizagio das relagoes
plurilaterais societdrias; -tudo em nome de uma busca de permanéncia
para a empresa, considerada como vetor do desenvolvimento econémico
e geradora de melhores condigGes de vida para muitos.'

Foi historicamente gragas a uma certa tolerincia com a atividade
empresarial — decorrente da percepgdo da relevincia da empresa enquanto
elemento nuclear do desenvolvimento das economias — que germinou
um capitalismo selvagem, o qual hoje se busca controlar, dando maior
realce aos direitos individuais e A preservagao dos recursos econdmicos
esgotdveis. Em linha com essa tendéncia internacional e na cauda da

Constituigdo Federal de 1988, surgiu no Brasil, cerca de trés décadas
apés os grandes movimentos em defesa dos consumidores havidos nos
Estados Unidos' - o Cédigo de Defesa do Consumidor.' Datando do
perfodo pés-Primeira Grande Guerra, no Brasil, a antiga sociedade por
quotas de responsabilidade limitada'® s6 comegou a ser percebida mais
recentemente como vefculo jurfdico da empresa. E até mesmo as antigas
sociedades prestadoras de servigos,'"” de 4mbito estritamente civil, passaram

12 Isso porque n3o se hd de entender simplisticamente que apenas certos institutos trazidos
pela Lei das S/A se aplicam subsidiariamente ao disposto pelos sécios no Contrato Social da
limitada, mas todas as percepgBes que gradualmente nos vieram ao longo dos anos de
aplicagio do Decreto-Lei n° 3.708/19: a idéia de que um quotista controlador nio deve
poder causar dano ao quotista ndo-controlador; a nogio de que deve haver uma segregagio
patrimonial clara entre os sécios e a sociedade, ndo apenas in limine, quando de sua constituigio,
mas a0 longo de toda sua existéncia; etc..

3 Confirmando a andlise de Santhiago Dantas, in Problemas de Direito Positivo — Estudos e
Pareceres, Forense, 1953, p.14: “O  direito contratual do infcio do século XIX forneceu os
meios simples e seguros de dar eficicia jurfdica a todas as combinagdes de interesses (... )
abriu espaco 2 lei da oferta e da procura; ... é certo que deixou de proteger os socialmente
fracos...”

" Vejam-se, em periddicos internacionais da época, como Time e Life, referéncias ao ativista
Ralph Nader e seus angry young lawyers ( seus “jovens advogados irados”)

13 Lei n° 8.078, de 11/09/90

16 Objeto do Decreto-lei n° 3.708/1919

17 Referidas no Cédigo Civil de 1916
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a poder se beneficiar dos institutos do Direito Comercial, comg a
concordata, tornando-se passtveis de faléncia, por forga do diposto na
Lei n° 8.934/1994, que renomeou o Registro do Comércio come
Registro de Empresas e Atividades Afins ampliou sua abranggncia,
incluindo sob sua égide também essas sociedades civis, desde que

. organizadas empresarialmente..De novo: esses s3o os recentes e.siste-
“=*mdticos mecanismos de inclusdo-jusidica e de tutela do mais*fracg -
esta Ultima resultando, no caso-especfico, do aprofundaments-dag

responsabilidades dasociedade empresria no que toca 2 publicidade e-

as conseqiiéncias jurfdicas de seus atos.

Buscam-se agora, também, limites que, uma vez tragados, possam
pautar as combinag6es de interesses, de forma a maximizar a eficiéncia
produtiva das economias. O direito adota solugies funcionais, superando
a érica conceitualista. Os estudos de Perelberg'® ilustram isso com precisio,
anotando a forga com que certos argumentos nos vém, quando trasvestidos
por uma retérica de incluséo. Perlingieri'”, por sua vez, nos lembra que

o mito da neutralidade do conceito est4 agora destinado a romper-se, em-

definitivo. De sua natureza mitica, j4 estdvamos h4 muito convencidos,
Mas foi somente com os estudos de lingufstica dos estruturalistas
europeus™, em fins dos anos sessenta, e com as derivagdes que sobre essa
lingufstica articularam mais recentemetne os estudiosos de retérica,?" que
pudemos constatar as injustias cometidas literalmente pelas normas e
pelos tribunais, e o esgotamento dos padrées tradicionais de acesso & justica.
agora nesse universo novo, em que se tenta conciliar a unidade
com a diversidade, buscando uma noutra, que se constelam as priticas
econémicas do mercado. Para evitar que a empresa, no afi de produzir
lucros, exclua os direitos do individuo, vém a publico os direitos do
individuo enquanto consumidor. E, para evitar que subsfdios e
protecionismos indevidos eliminem uma eficiéncia que é ardentemente
buscada pelo mercado, define-se hoje que a empresa sadia deve ser
equityworthy. E creditworthy. Mas o que vém a ser essas adjetivagses?

'* CHAIM PERELBERG, in Ldgica Juridica, Ed. Martins Fontes, 2001, passim,

"? PIETRO PERLINGIERI, Perfis do Direito Civil, Introdugo ao Direito Civil Constitucional,
Ndpoles, 1994, trad. bras. de Maria Cristina De Cicco, Ed. Renovar, RJ,1999, p.211

2 Dentre os quais se destacava ROMAN JAKOBSEN.

3 Dentre eles: OLIVIER REBOUL, com Introdugio & Retdrica, ed. Martins Fontes : Rio,
2001; e CHAIM PERELBERG, op.cit.
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Elas surgem simultaneamente com a necessidade de aferigdo do valor
do investimento, como j4 relatavam Berle e Means? . Essa necessidade,
por sua vez, nasce da historicamente constante busca, pelos empres4rios,
de meios e métodos para dotar os respectivos bens da caracterfstica'da
ubiqtiidade. Isso se-processa da seguinte forma: se o bem est4 comigo, s6
eu posso utilizd-lo. Se, ao contririo, eu fago com que ele se afaste de
mim, o bem: se torna-disponfvel a terceiros; quene pagam para utiliz4-
lo. De certa forma, o bem continua comigoe, pois pertence ao meu
universo patrimonial; e 20 mesmo tempo est4 cedido a outrem; daf dizer-
se que adquire certa ubiqiiidade. E o antigo principio que pautava, no
Direito Romano, a locatio conductio rerum, de que decorre nossa locacao.
Num primeiro momento histérico, prendia-se 2 detengio do direito de
propriedade do bem. Gradualmente, para viabilizar a expansio do crédito,
os comerciantes medievais criaram os créditos documentirios, minimizando
o transporte desnecess4rio de valores e tratando de cartularizar os direitos
derivados das relagdes jurfdicas tradicionais. Também com relagio ao
bem imével, separaram-se conceitualmente a propriedade e a posse, e
mais adiante a posse direta da indireta. Embora divergindo de
doutrinadores italianos magistrais™ , alguns outros estudiosos™ sintetizam
que a causa do negécio jurfdico, o que determina sua atribuicio
patrimonial, é sua funcdo econdmico-juridica espectfica. Em conseqiiéncia,
as cambiais tradicionais dos comerciantes, longe de terem somente uma
atribui¢do probatéria®, t8m uma narureza abstrata que exige um
extremado rigor formal, expressio e exigéncia do principio geral da boa-f¢
em matéria comercial®. :

A crescente utilizagio de mecanismos voltados 2 expansio do crédito
acarreta, quanto aos institutos jurfdicos tradicionais do Direito Em-
presarial, a tendéncia de fazer derivar novos direitos de um direito
inicialmente estatufdo: todo empresdrio quer sempre utilizar de forma
étima, empresarialmente, os ativos econémicos de que dispébe.
Inicialmente, numa estrutura empresarial, o direito de propriedade sobre

2 HENRY BERLE ¢ GARDINER MEANS, op.cit., p.282

= CARNELUTTI, Lezioni, vol.Ill, Padova, 1948, p. 243

#TULLIO ASCARELLL, in Teoria Geral dos Titulos de Crédito, 22¢d., Saraiva, SB, 1969, p- 63
2 Como queria e sustentava CARNELUTTI, cf, op.cit., passim.

% Ou, a0 contrério, como deseja TULLIO ASCARELLI - op.cit., p.85 — a mera expressio
do fmpeto circulatério inerente & atividade mercantil.
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determinado bem s6 gera valor se pelo menos uma das seguintes seguin-
tes situagdes ocorrer: (a) se o bem for explorado empresarialmente, isto
é, se a organizagio econdmica de sua exploragio contc.mpla'r aplena }lﬁ-
lizag3o de todos os fatores econdmicos, dcntr.c eles se.mf:lumdo capital,
trabalho, tempo e logfsticas-(b) se se constituir um direito real de garan-
tia sobre o bem numa eventual contratagio de miituo —pn, para usar-se
um termo mais atual, embora mais adequado A common law - se o bem
for utilizado como collateral, sem prejufzo de ser utilizado como ativo .
produtivo; ou (c) se se atribuir mobilidade aos ativc?s, fracion.ando a
riqueza e transportando-se-a, mediant'e uma seqiiéncia de medxd.as de.
segregacdo, para distincias cada vez mais remotas da pessoa de seu titulag
ou detentor.” Essa mobilidade consiste num certo afastamento - virtual
mais do que fisico - do bem ou direito, com relagio a seu titular.

Essa possibilidade de afastamento virtual - de que decorre a mobilidade .

- do bem ou direito, com relagdo a seu titular, se processa de modg .

escalonado, e obedece & decomposigio cldssica dos direitos inerentes aq,
pleno domfnio: uso, gozo ou fruigdo, e disposigio. Ocorre assim: se g
individuo € proprietdrio de um imével, pode alugé-lo a alguém, afastando
voluntariamente de si préprio o direito de uso do bem. Seu direitg de
uso € entdo cedido onerosamente - via contrato de locagdo - a terceiro.,
A onerosidade daf decorrente é um primeiro movimento de circulagio
de valores na economia. Desse primeiro afastamento, o proprietério deriva
portanto remuneragio, gragas 4 sua condigio recém-adquirida, de locador,
A despeito de existir relagdo locaticia, o proprietdrio ainda pode, fazendo
uso de seu domfnio, constituir sobre o imével usufruto em favor de ym

parente. Com isso, embora a propriedade permaneca com o titular

origindrio, o usufrutudrio perceber4 os alugueres. £ um segundo.
movimento de circulagio de valor na economia. E logo em seguida, ‘a

despeito do direito real — usufruto — constitufdo em favor de terceiro
sobre 0 imével, o proptietdrio ainda poderd conferir seu imdvelao capiral” ¥

de uma sociedade-empresdria que esteja, por exemplo, em fase de

constitui¢io. Nessa nova etapa de afastamento, o proprietério terd seu

bem avaliado pelos peritos, que evidentemente lhe descontario certos

¥ BERLE ¢ MEANS, op.cit., p. 283: “Mobility decreases, in general, as the size of the unit
of property sought to be made liquid increases”(trad nossa: “A mobilidade decriscc, geralmente,
4 medida em que cresga o tamanho do bem que se pretende tornar lfquido.”) i
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valores correspondentes aos direitos subtrafdos, mas levardo em conta o
valor remaneseente do bem, para fins de aporte de capital. Também desse
novo afastamento virtual resultar4 remuneragio ao proprietdrio origindrio
do imével, na medida em que, em cAmbio de sua privagio patrimonial,
cle receberd direitas de participacio — enquarito sécio — naquela empresa.
Por sua vez, a empresa dard uso econémico a0 imével, ainda que este
esteja gramado com usufruto e seja objeto de locagdo: pode hipoteci-to
em garantia de empréstimos de que necessite, ou até mesmo des lazer-se
desse ativo. A riqueza derivaria da circulabilidade dos bens e direitos.

A nogiio acima exposta parece complexa, mas é bastante simples. Apés
a grave crise econdmica do primeiro pés-guerra, nos Estados Unidos®®,

muita atengo se passou a dar ao funcionamento do mercado de tftulos

mobilidrios. Diversos autores, hoje cldssicos do Direito Empresarial,?
envidaram seus esforgos intelectuais no sentido de analisar cabalmente os

mecanismos pelos quais se promove a circulagio dos valores mobilidrips e

mediante os quais se d4 a capitalizacio das grandes empresas abertas. Uma
primeira percepgio foi a de que a mera detengdo do direito de propriedade
sobre um meio de producio nio significa necessariamente um afluxo de
riqueza. Os bens, méveis ou iméveis, corpdreos ou incorpéreos, precisam
ser utilizados de modo economicamente articulado, para que dessa
utilizagdo se obtenha riqueza. A adequada utilizagio econdmica de um
bem pressuporia seu afastamento virtual de seu titular, Um bem seria
tanto mais utilizdvel, quanto mais mével — e afastdvel — fosse.

Por mais paradoxal que essa conclusio possa parecer, ficou assente
que, quanto mais remota de seu titular, mais liquida e mével estarf a
riqueza. Com a managerial revolution dos anos cinqiienta nos Estados
Unidos, percebeu-se que ¢ a separagio entre titularidade dp direito de
propriedade sobre o bem, € o poder de administrd-lo, que possibilita a
liquidez e a ubiqiiidade da riqueza decorrente da propriedade privada dos
meios de produgio — ou seja, da titularidade dos ativos empresariais. E
por essa razdo que qualquer estrutura empresarial subsume uma dicotomia
bdsica entre a detengio dos ativos, e administragido dos mesmos.>®

* Inaugurada com a quebra, o chamado crack da Bolsa de Nova lorque, em 1929
:: Dentre os quais os aqui citados BALLANTINE, BERLE ¢ MEANS.

Cf., a respeito, nosso O Poder de Controle e 0 Gerenciamento nas Estatais, ed. APEC, 1989,
Rio de Janeciro.

165

g

VN —



Outra ndo ¢ a liggo dos financistas atuais que, cientes da volatilidade
do crédito nas economias de mercado, fazem de tudo para cartularizgy...
ou, usando o jargao contemporaneo, securitizar- qualquer relagio jurfdicg
envolvendo direitos de crédito. Assim, ao invés de uma grande empresa

-~ industrial e comercial exportadora manter seus créditos contra clientes
habituais sob a rubrica de “contas a receber”, ela iz flutuarem esses ativog
ne mercado, securisisando seus receblveis e com isso antecipando jurito g
instituigSes financeiras o recebimento dos mesmogyainda que mediante
algum desdgio. De resto e embora em escala mais restrita - porque usandg
recursos préprios e ndo necessariamente envolvendo participagio de
instituicdo financeira nem recursos de terceiros, o efeito econémico-
financeiro de uma operacio rotineira de Jactoring é exatamente esge,

Portanto, € o atributo da credibilidade que realca a circulabilidade dog

bens e direitos e a geragga de riquezas.

‘Também constitui parte do movimento de otimizagdo dos recursos
econdmicos antes descrito, os acréscimos de valor proporcionados 3g
economias em decorréncia da utilizagio constante de garantias
substitutivas. O instituto do seguro de crédito, que teve um desen-
volvimentq recente — pois até a década de 1970 os bancos se utilizavam
internacionalmente do mecanismo de standby letters of credi?’' - 6 passou
aser um importante meio de reduggio de riscos a partir do momento em
que: (a) de um lado, os bancos privados tiveram sucessivas perdas de
liquidez e passaram a conformar-se is regras estatufdas pelo Acordo de
Basiléia com relagio 2 vinculagio das garantias fidejussérias contratadas
com clientes - mediante remuneracsio a0s bancos - a reservas contingenciais
especificas, voltadas A garantia da solidez da prépria instituigio, pela protecio
de sua carteira de depésitos; e (b) as sociedades s ras comegaram a ge
especializar nesse tipo de seguro, segregando de suas carteiras  genéricas essa
linha de seguros dados em substitui¢do 3s fiancas mercantis™ .

. Sifmctiqa_mcnte, tem havido uma crescente demanda de liquidez e
especializagio com relacio is empresas € as institui¢des financeiras, As
operagdes mercantis rotineiras, que geravam no passado a emissio dos

*' Em tradugso livre: cartas de crédito na modalidade standby, ou seja, que funcionam como
uma abertura de linha de crédito '

*2 Vejam-se, a respeito, noticias dadas em 1° de julho de 2002 no site da interner : Legal Media
Group, link da Euromoney. :
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tftulos de crédito tradicionais, objeto da Lei Uniforme® de Genebra,

vém sendo substitufdas por mecanismos cada vez mais sofisticados e que--

s3o desdobrados em diversas operagées jurfdicas menores, através das quais
se pode reconhecer o cardter pulverizado do crédito atual. Enfatize-se,

esse-€ mais um aspecto democratizante da evolugio que as praxes

empresariais vém tendo, na medida em que o direito de crédito tem-se
revelado o motor essencial das economias de mercado.

~Com relagio aos critérios deandlise de desempenho que vém sendo
impostos &s empresas contemporéneas, os dois métodos que a nosso ver
evidenciam a emergéncia do novo paradigma cientffico —a investibilidade
e a credibilidade - sao examinados a seguir.

3. Investibilidade

Diz-se que uma empresa é eguityworthy - isto &, suscetfvel de atrair
investimentos de capital — quando ela tem colocadas 4 sua disposiio
vérias possibilidades de se capitalizar, todas atraentes. A equityworthiness
ou investibilidade, assim, ¢ a suscetibilidade de atrair capitais de risco. H4
dois modos rotineiros de capitalizagdo; o primeiro deles ¢ por meio das
chamadas de capital. Numa situagio de chamada de capital, quem ja é
acionista nio tem, em princfpio, interesse em aumentar seu investimento,
j& que o capital de risco, sendo um passivo ndo-exigfvel da sociedade, sé
serd reavido pelo acionista na hipétese de dissolugdo e liquidagio da
empresa e sob a condigdo de remanescerem ativos suficientes apés o
pagamento preferencial de credores. E, portanto, uma realidade antitética
com aquela que teria motivado o investimento inicialmente feito pelo
subscritor, ou a aquisi¢do da agdo, por parte do acionista. Em nosso
entendimento e de um modo geral, ambas as situagdes se excluem
mutuamente. A segunda hipétese é a do aumento de capital mediante
emissSes de valores mobilidrios (exemplo: debéntures), resgatdveis a prazo
certo, fazendo jus a remuneragSes pactuadas previamente a valores de
mercado, em langamento subscrito por instituiges financeiras de primeira
linha, conversiveis ou ndo em participagdes societdrias. Uma terceira
possibilidade, naturalmente, seria o aumento propriamente dito do
Capital Social, solugdo que s6 é interessante ao acionista se ele j4 houver

3 Decreto n° 57.663, de 24/01/1966
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adiantado recursos, sob a forma de mituo, i sociedade de que entio &
credor, ou ainda se a empresa apresentar perspectivas de perda iminente
para cujo enfrentamento a reserva legal seja insuficiente. ,

Entdo, concretamente, uma empresa serd equityworthy, ou investfyel,
se se puder reputé-la atraente, em condigdes eqiiitativas de mercado, parg
qualquer investidor rendeiro, a médio e longo prazo. E um cbnceito
complexo, pgis0s grandes investidores institucionais sdo os fundos d¢
pensio — no Brasil como nas economias desenvolvidas - e os critérios de
conveniéncia que pautam as aplicagdes financeiras destesndo parecem
ao observador comum, no Brasil, estar assim tdo claramente relacionados
A atratividade do risco empresarial explorado.

Alguns dos tratadistas cl4ssicos que escreveram sobre as sociedades por
ages estabeleceram que a fungdo primordialmente desempenhada pelo
Capital Social ¢é: (2) manter uma margem de ativos liquidos na empresa,
de forma a que esta se situe na faixa acima da linha de solvéncia; ou (b)
manter uma equivaléncia entre ativos e passivos, como forma de viabilizar 3
responsabilidade perante credores, mecanismo substitutivo da responsabilidade
pessoa'l do sécio. Adicionalmente, o capital social — que ontologicamente
quantifica o risco empresarial - se destina  protegio reciproca®* dos
préprios acionistas, preferencialistas vis-2-vis ordinaristas e vice-versa.?

3 Conforme a histérica decisdo do Juiz Story, em 1824, no caso Wood versus Dum
Mason 308, Fed.Cas. n°17.944 (C.C.): “the capital stock of banks is to be deemed a ;::igi
or trust funci for the payment of their debts, a fund appropriated for such purpose by legal
requirement” (Trad, nossa: “ o capital sacial dos bancos deve ser reputado uma caugio, ou
um fundo fiducidrio, garantidor do pagamento de seus débitos; sio recursos provisiona,dos
para tal fim por determinacio legal”). Veja-se também em Wittenberg v. Federal Mining and
Smelting Co., 15 Del. Ch. 147,133 Acl.48, 52: “... to protect different classes of shareholders
against each ot}ll‘er, particularly the preferred shareholders against common shareholders”
(Ttrad. nossa: “para proteger - umas das outras - as diferentes classes de acionistas
::pecxalmcnte os preferencialistas contra os ordinaristas”). '
HENRY WINTHROP BALLANTINE - Ballantine on Corporations, ed. revista, Callaghan
?ng'lc.lo., Chicago, 1946, p.570: “The coveted privilege of carrying on business with limited
iability has been thrown open to all applicants under general corporation acts. The law,
however, seeks to safeguard creditors by requiring the making and keeping of a minimum
investment in the business. Immunity from the personal liability which partners would have
for the debts is granted only on condition that the profit sharers shall be the risk takers. The
general policy is that they must put at the risk of the business some stake which shall : car
reasonably adsqt.}at? for its prospective needs. There is danger that shareholders will S'l; to
cvade even this limited liability, cither by making fictitious contributions to the ostensible
capital, or by giving themselves prior claims to the corporate assets or by withdrawing their
investment from the business. They may thus seek personal immunity from liability behind a
corporate screen without providing or keeping in the business any sufficient stake of financial
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Nos Estados Unidos, a caracterizagdo de uma determinada empresa
como investivel — equityworthy - produz efeitos claros, e tem relevancia
explicita. Tem desdobramentos para seus acionistas controladores, que
podem ter de responder pela capitalizagio insuficiente da sociedade.
— Dentre os doutrinadores brasileiros que h4 muito vém estudando o tema

da capitalizagdo das emprésas, Rodrigues Penteado® lembra que, nos
- ~srgisternas legislativos que adotam o regime legal de capital minime=-como
I o italiano® —, o fato de sobrevirem prejufzos que comprometam aliquidez
da empresa importa a obrigagdo da realizagdo obrigatdria das chamadas de
capital, para recompé-la.

O Capital Social tem uma diiplice natureza. Pode ocorrer que esteja
superestimado, ou subestimado. Se estiver quantitativamente subdi-
mensionado em relagio is necessidades 6timas da empresa, vdrias podem
ser as causas: pode-se estar tentando antecipar a fase operacional de
determinada empresa, por exemplo, ou pode estar havendo retragdo nos
mercados de capitais. Se estiver nominalmente — i.e., qualitativamente -
subdimensionado, pode tratar-se de medida acautelatéria de iniciativa
dos préprios administradores® , mas perniciosa pois oculta a0 mercado

resources, thus throwing the risks of disaster upon the creditors” (Trad. nossa: “O ambicionado
privilégio de conduzir negécios mediante responsabilidade limitada tem sido proporcionado a
quem queira se habilitar, em decorréncia genérica da lei de sociedades anénimas. A ordem
jurfdica, entretanto, tenta tutelar os credores exigindo a formagio ¢ a manutengio de um
investimento mfnimo no empreendimento explorado. A imunidade quanto 2 responsabilidade
pessoal, que decorre para os sécios, é dada somente mediante a condigio de que aqueles que
dividem o lucro scjam também aqueles que correm os riscos. A orientagio geral € a de que eles
devem destinar  cobertura do risco do empreendimento, algum montante que seja razoavelmente
adequado para as necessidades previsfveis. H4 o risco de que os acionistas tentem se evadir até
mesmo dessa responsabilidade limitada, seja cfetuando entradas ficticias para o capital social, seja
atribuindo a si mesmos direitos de prelagio sobre os ativos sociais, seja ainda retirando do negécio
o investimento antes fito. Por esse expediente, cles podem tentar obter uma imunidade por trés

" da trama socictéria, sem fornecer ao empreendimento, nem nele manter, um montante suficiente
de recursos financeiros, assim fazendo com que os riscos de um desastre recaiam sobre os credores”).
3 HENRY WINTHROP BALLANTINE, op.cit., p.302: “If a corporation is organized and
carries on business without substantial capital in such a way that the corporation is likely to
have no sufficient assets available to meet its debs, it is inequitable that sharcholders should
"~ set up such a flimsy organization to escape personal liability.” (Trad. nossa: “E injusto que
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uma socicdade por agdes seja organizada com capital insuficiente, e assim conduza seus
negdcios, ensejando a probabilidade de ndo ter ativos suficientes para pagar seus débitos; os
acionistas terdo criado uma estrutura tio diéfana assim, apenas para fugir da responsabilidade”™.
37 MAURO RODRIGUES PENTEADO, Aumentos de Capital das Sociedades Anénimas, Ed.
Saraiva, SP, 1988, p.61 ¢ segs.

38 Cf. art,2.447 do Cédigo Civil italiano

3 Como alertam WILLIAM H. HUSBAND e JAMES C. DOCKERAY, Modern Corporation
Finance, 6th ed., R.D. Irwin : Illinois, 1966, p.165
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a real situagdo econémica da empresa. Por outro lado, o Capital Socia]
poders estar superdimensionado quantitativamente — caso que ocorria,
no Brasil, até final da década de oitenta, quando o Regulamento do
Imposto de Renda cessou de permitir que se usasse a antiga quota de

exaustiq — inspirada no sistema canadense e norte-americano da depletion -

allowance. Ou poder4 resultar do mecanismo nocivo da watered stock,
que a lej. brasileira expressamente tenta evitar e que ocorre quando os
peritos..avaliadores, em conluio com os subscritores, atribuem valores
excessivos, sem contrapartida patrimonial, aos bens e direitos com quese
pretende formar o Capital Social. :

Em diversos pafses signat4rios do Acordo Geral de Tarifas e Comércio
— GATT — e membros da Organizagio Mundial do Comércio (OMC),
a investibilidade de uma sociedade mercantil ¢ um conceito vivo,
materializdvel em diversos fndices, e que tem conhecidos desdobramentos
para empresas alienigenas que exportem seus produtos para as nagoes em
questdo. Nos Estados Unidos, o contencioso comercial e tributdrio — os
trade cases— gerado entre diversos produtores e sindicatos de trabalhadores
na industria norte-americana, e determinadas empresas exportadoras que
pretendam vender seus produtos nos mercados norte-americanos tem
como pressupostos — geralmente alternativos — dois procedimentos
potencialmente danosos 2 economia de mercado. O primeiro deles é o
fato de certo produto exportado estar sendo ofertado, no pafs importador,
mediante estratégia de dumping - ou seja, a valores inferiores ao seu
custo de produgo, numa tentativa de controle de mercados. O segundo
éo fato de o produto ingressar no territério do pafs importador, j4 contendo
um grau razodvel de subsidios piiblicos. Subsfdios governamentais podem,
por exemplo, tornar atraente o investimento de capital numa empresa
quase insolvente, ou que explora um risco econmico de longa maturaggo
(hipétese dos investimentos denominados sociais), e portanto podem
contribuir para que se distorga a realidade do préprio mercado. Um
empreendimento subsidiado pelo governo tem geralmente aliquotas
tributdrias reduzidas de modo n3o-eqiiitativo com relagio aos demais
patrticipantes do mercado. Ou, em se tratando de sociedade estatal ou
empresas de economia mista, poderd se beneficiar de aumentos de capital

“ Cf. arts.5° a0 10 da Lei 6.404/76, com as modificagses introduzidas pela Lei n° 10.303/
2001
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mesmo sem ser competitiva, isto é: embora estando em condigdes que
levariam outras empresas — nio-destinatrias do subsidio — 2 bancarrota,
As concessiondrias de servigos publicos, por exemplo — as denominadas
empresas de uzilities— poderdo estar recebendo subsfdios, ainda que estes

.venham disfargados de -autorizagbes extemporineas para aumento de

tarifas; e assim por diante.
Sempre que urn‘determinado empreendimento recebe.aportes de valor

- — diretamente ao capital ou por via transversa, como € o caso de isengdes,

redugdes de alfquotas fiscais, acesso privilegiado a matérias primas ou
redugdo de prego de insumos importantes como energia elétrica — estd-se
prorrogando e agravando a ineficiéncia do mercado, porque esté-se
tolerando que os acionistas deixem de provisionar — no or¢amento
capital — o incremento de capital préprio ou a retengio de lucros que
sejam pertinentes ao desenvolvimento da empresa. A moderna qoutrlna
vem estabelecendo que toda vez que a sociedade por agBes tiver um
determinado acréscimo liquido de valor, seu capital estard aumentado.
Remanesce porém, é certo, o direito que tém os sécios, de homologar
ou n3o a formagio de reservas propostas pelos administradores, uma vez
que o fendmeno da capitalizagdo ainda permanece embasa:do na
manifestacio de vontade dos acionistas. Por outro lado, o desaparecimento
das reservas patrimoniais da empresa contemporinea se d4 pela von'ti;l%?-
expressa dos acionistas, seja pela compensagio di {)rq'ulzos, seja pela aquist¢ao
das préprias agbes ~ esta, sempre excepcional ™ - ¢ até¢ mesmo por melo
de uma simples reversio acarretada por perspectivas mais favordveis de
desenvolvimento empresarial.

' Como se 1&¢ em JEAN LACOMBE, Les Réserves dans les .'S'ociltls par Actiotu, Ed. Cujas:
Nancy, 1962, p.65: “Deux conceptions sont possibles qui, partant de points de départ
opposés aboutissent au méme résultat: 1 savoir que les réserves constituent d}x c?f?“és
....(mais) la volont¢ individuelle joue son réle ... Il y a év_ridcmmcnt. um élément subjecti .tfi "
important qui est introduit...Pour I'apprécier, il faut envisager le point .dc vue de la collectsv o
des associés, puisqu'il s'agit d’une créance interne gul est collec_tlvc, et non la volfmdo
individuelle de chaque actionnaire” (Trad. nossa: “H4 duas concepgdes possiveis que, sain "
de pontos de partida opostos, acabam confluindo a0 mesmo local: ou scja, que as 1:cscl';:I "
constituem capital....... (porém) a vontade individual desempenha seu papel...- ”
evidentemente um elemento subjetivo muito importante, que é introduzido. Para aprcs.l -
lo, é preciso avaliar o ponto-de-vista da coletividade dos sécios, jd que se trata de um crédito
interno de natureza coletiva, ¢ nio resultado da vontade de cada acionista”) Lei
42 Veja-se, a respeito, o artigo 30 da lei n® 6.404/76, com as alteragdes introduzidas pela Lei
n°10.303, de 2001.
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A investibilidade, enquanto caracterfstica tfpica da empresa emissora,
vem-se tornando um fator essencial na seletividade de valores mobiliriag
emitidos por empresas abertas. Junto com a democratizagio da infor-
maggo (disclosure) € o grau de profissionalismo da administragio (corporase

governance), constituem os fatores bdsicos para a implantagio de-um -

mercado de capitais sadio. Hoje, o risco do negécio é atraente para quem
4Axeste numa empresa porque retorno potencial - em termos de huetpg
~& acréscimo de valor das respectivas participagSes societdrias — pode ser
muito grande. Ao contrério, quem financia uma empresa — emprestando-
lhe dinheiro mediante miituo, ou adquirindo suas debéntures, por
exemplo — tem outro critério em mente: interessa-lhe correr certo risco
por certo perfodo, em fungio da possibilidade de receber seu pagamento,
mediante as taxas remuneratdrias pactuadas. O risco de quem financia - e
quer em princ{pio receber num prazo relativamente curto, ressalvadas
eventuais distorgGes impostas as taxas de juros, que possam acarretar um
interesse especifico na prorrogagio ou extensio do prazo do miituo, em
decorréncia de juros excessivos — é distinto do risco de quem investe na
empresa. A subcapitalizagdo, hoje, vem até acarretando a desconsideracao
da personalidade juridica da sociedade, de modo desarrazoado e exagerado.
O uso das medidas previstas na lei* pode acarretaraté injusticas flagrantes,
quando se pretende ab initio desconsiderar a personalidade juridica da
empresa para atingir o patrimdnio de um sécio minoritdrio e nio-
votante™, que nunca administrou a sociedade, ao invés de se seguirem
os trimites normais e sucessivos: primeiro se executaria a prépria
sociedade, depois seus administradores que sejam moralmente ineptos
ou que hajam atuado ulsra vires societatis, depois os controladores que
os clc.:gcram e os mantiveram — negligentemente ou ndo — nas fungées de
administradores e assim por diante, sempre seguindo uma ordem légica
que vinculasse u'a maior responsabilidade 2 maior possibilidade de prever
e evitar o dano infligido ao er4rio publico.

 Vejam-se o art.13,§ tn, art.30, item [X e art.95, da Lei n° 8.620/ i
.13, 6n, art.30, .95, .620/1993, quea lterou a Lei

n° 8.212/ 91 ¢ a Lei n° 8.213/91,
Ercvidencia lea n 91, regulamentadas pelo Decreto n°3.048/99, sobre a
Veja-se a Indicagio n° 291de 1999, apresentada por Dr. Aardo Lachman perante a

Comissio de Direito Co ial — aé idi i
Advameoe s Diseito C mercial - que A época tinhamos a honra de presidir - do Instituto dos
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Nio existe seguro que proteja os acionistas, embora exista seguro que
protege eventuais vitimas de responsabilidade civil-da empresa. A razio
pela qual inexiste seguro que elimine integralmente o risco empresarial é
exatamente porque é em fungdo desse risco assumido, que se tornou
logicamente possivel limitar 4 responsabilidade de-sicio ou acionista ao
preco da agia subscrita ou adquirida, e preservé-la assim limitada.

s Moy B - H f?"":

4. Credibilidade. ) o Sk

O atributo da credibilidade — creditworbiness - da empresa é matéria
que vem ocupando muito espago na midia impressa*’ , mesmo aqui em
nosso sistema jurfdico de base romano-germanica. Pode-se definir
creditworthiness® como credibilidade, ou {ndice de confiabilidade, para
fins de pagamento de obrigagbes financeiras assumidas por determinada
pessoa, natural ou jurfdica. Um credor potencial terd de avaliar o risco a
que seu dinheiro est4 exposto, ndo apenas conforme a natureza do crédito
concedido e das respectivas garantias, como ocorre com as preferéncias
estatufdas pela nossa Lei de Faléncias” , mas principalmente conforme a
empresa que se habilite a receber tal crédito, e até conforme o tipo de
estrutura societdria de que se trate.

Em caso rumoroso ocorrido no final da década de 1980 nos Estados
Unidos,® o fundo muituo MetLife acabou tendo de permanecer credor
por 100 milhes de délares da Nabisco Brands (industria de biscoitos),

45 Vém sendo freqiientes as noticias sobre “risco Brasil” ¢ sobre as avaliagbes de riscos de
crédito feitas pelas empresas internacionais Standard & Poor’s ¢ Moody's. Risco Brasil nada
mais ¢, do que o resultado de uma indexagio macroecon8mica da credibilidade -
creditworthiness, ou seja, do risco de crédito acarretado soberanamente por nosso pafs, ¢ pelas
empresas ¢ instituigbes aqui sediadas ou com ativos em nosso territdrio.

46 Também denominada credit rating e definida comumente como: avaliaggo formal da histéria
creditfcia de um individuo ou de uma empresa, abrangendo as respectivas condigées de
repagar uma obrigagio financeira: “Any number of firms investigate, analyse and maintain
records on the credit responsibility of individuals and businesses — TRW (individuals) and
Dun & Bradstreet (commercial firms), for example. The bond ratings assigned by Standard &
Poor’s and Moody's are also a form of credit rating. Most large companies and lending
institutions assign credit ratings to existing and potential customers” como expdem DOWNES,
JOHN, JORDAN ELLIOT GOODMAN, 1936, Dictionary of finance and investment terms,
4th Ed. ,Barron’s Educational Series, Inc.

47 Decreto-lei n°7.661, de 1945.

4 Que foi objeto do litfgio MetLife v. RJR Nabisco, o qual constitui um leading case naquele
pafs, em matéria de finangas empresariais.
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incorporada & R/ Reynolds (indistria de tabaco), durante e em seqiiéncia
3 operagio de compra de controle promovida pelos administradores do
conglomerado RJR-Nabisco® , muito embora a seguranga de seu crédito—
e sua correspondente liquidez — tenham-se reduzido substancialmente,
como resultado do endividamento a que a empresa foi exposta; na esteira
das tentativas de aquisi¢io de seu controle por parte de seus
administradores. (Tratou-se, na época, de um leveraged management buy-
out)*® . Esse ¢ um problema comum em nossos dias, na niedida em que
nZo basta que se mantenha preservado o direito de crédito do terceiro de
boa-fé, ¢ preciso que esse crédito persista condicionado pelas mesmas
garantias e qualidades. Se é agravado o risco de inadimplemento inerente %
concessio de um crédito, naturalmente o direito do credor tem sua liquidez
reduzida. Esse é um campo em que fica extremamente dificil segregarem-
~se os ramos de conhecimento, e separar-se a Economia do Direito-

Os mecanismos de oferecimento de garantias envolvidos na concessio
de crédito acarretam geralmente uma situagio de dependéncia, que sujeita
terceiros 2 boa disposi¢io do credor para pagar seu débito. Néo sem razdo
— como j4 alhures mencionado’! — nas economias mais desenvolvidas, as
empresas seguradoras que emitem apélices de seguro de crédito acabam
por segregar essa atividade, organizando-se em sociedades monosse-

guradoras. Caso ndo o fizessem, poder-se-iam considerar afetadas sua

solvabilidade e até mesmo suas outras linhas de seguro, se houvesse um
sinistro de porte tal, que impactasse adversamente a respectiva liquidez.

Por outro lado, pode acontecer de alguma dessas monosseguradoras™ -

monoline insurers - perderem credibilidade no mercado em que atuam®,
se se recusarem a efetuar o pagamento de determinado sinistro, caso que

9 Sobre o qual até se fez , nos anos noventa, um filme de grande sucesso, Barbarians at the gate,
disponfvel em video, no Brasil, sob o nome de Selvagens em Wall Street.

% Também conhecido pelo apelido de LBO, ou LMBO; a letra L se refere A expresso
leveraged, que é traduzivel como alavancada, figura metaférica que expressa a imagem de uma
alavanca sendo utilizada para algar um peso grande; a alavancagem, naturalmente, equivaleria
A interferéncia e ao suporte proporcionados por grupo financeiro alheio A empresa.

5! Veja-se, ilustrativamente, o site da Euromoney Publications, na internet, em especial a
conexio ( link) Legal Media Group, LMG, acessada em 1° de julho de 2002.

52 Que jd sdo freqilentes na Comunidade Européia, menos conhecidas ou trabalhando em
cooperagio com o sistema bancdrio, em nosso pafs. :
33 Hipétese admitida por Robert Aicher, sécio de Sidley Austin Brown & Wood, em trabaho
denominado A clash of cultures: insurance products as credit enhancement devices, in Legal Media
Group, Euromoney (internet), 2002.
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ndo ocorreria se elas nio fossem tdo especializadas. Ou seja: 4 mais
acentuada especializagio corresponde u'a maior responsabilidade social.
Nio sdo outros, os fundamentos teleolégicos da recente reforma
introduzida pela Lei n° 10.303/2001 2 Lei de Sociedades por AgSes (Lei
n° 6.404/76). Entre outras modificagGes;-foi ali restaurada a funda-

mentagio legal do direito de retirada, que assiste ao acionista que haja.
dissentido de deliberagio asssemblear autosizativa da mudanga do objeto
da companbhia, em caso de cisdo — hipétese que em 20/12/1989, coma..

denominada Lei Lobao, havia sido retirada do elenco de deliberagges que
ensejam o recesso. O atual legislador — i.e., 0 da Lei 10.303/2001 —
resgatou de certo modo a credibilidade da sociedade por agbes, na medida
em que passou a reconhecer que, utilizando-se do subterfiigio da cisao -
portanto por via obliqua® — o acionista controlador em certas ocasides
tenta, nem-sempre em prejufzo direto dos minoritdrios, mas is vezes
fazendo uso de subterftigios, alterar o objeto social. Para instrumentalizar
o acionista minoritdrio contra a agdo obscura dos controladores na
operagio objeto do inciso IX do art.136 da lei, o legislador usa a expressao
atividade preponderante.® | '

O reconhecimento, pelos legisladores, da extensio e amplitude do
direito de participagdo que tém os acionistas da sociedade por agges,
oferecendo remédios legais aos minoritdrios quando o acionista
controlador tenta alterar, ainda que por via indireta, o objeto sociab ou
reduzir o dividendo obrigatério, desfigurando os pressupostos que
justificaram o investimento naquele risco empresarial, a investibilidade
ou a credibilidade daquela empresa — j4 sdo, a nosso ver, manifestagdes
que traduzem os ajustes feitos pelos operadores da ordem jurfdica com
vistas 4 absor¢io dos novos paradigmas de inclusdo social e tutela dos
menos favorecidos. '

3 Como esclarece LUIZ LEONARDO CANTIDIANO, in Reforma da Lei das S/A comentada,
ed. Renovar : Rio de Janeiro, 2002, 304 p., p. 160 e segs, sobrc a nova redagio do inciso III
do art.137 da Lei n° 6.404/76: “III — no caso do inciso IX do art.136, somente haver{ direito
de retirada se a cisdo implicar em: a) mudanga do objeto social, salve quando o patriménio
cindido for vertido para sociedade cuja atividade preponderante coincida com a decorrente
do objeto social da sociedade cindida; ...”.

3 Isto ¢, como explicita LL.CANTIDIANO, op.cit. : “Considerando que toda a expressio
atividade preponderante é vaga, o intérprete deve examinar cada caso para verificar se a
principal atividade desenvolvida pela sociedade que absorve a parcela cindida coincide com
toda a atividade — ou parte dela — que vinha sendo explorada pela sociedade cindida.”
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5. Conclusio

A idéia de que os menos favorecidos merecem ser tutelados nio ¢
nova. Aparecia nos antigos brocardos romanos, e vem-se manifestando
nos mais diversos ramos do Direito. Nio é sem razdo que um dos mais
conhecidos aforismos do Direito Penal é in dubio, pro reo®® . Ou nullum
crimen, nulla poena sine lege” Ou de que a regra de‘ouro, limitativa do
fmpeto tributante do Poder Executivo ¢ no taxation withous
representation.” Todos nés conhecemos sobejamente esses principios, pois
fomos educados A sombra deles. O que agora estd em jogo j4 ndo € mais
uma escolha singela de um principio geral de Direito. O que parece inevitdvel
que enxerguemos é a dimensio pluralista e inclusiva dos remédios legais.

Ascarelli®, com sua visio de longufssimo prazo, longe de Bolonha e
escrevendo no Brasil no-perfodo pés-Segunda Grande Guerra, rememora
o que o professor de economia Keynes havia percebido sobre ag
especulagdes no mercado de agSes: o mercado de bolsa cota os pregos
das agBes A base das perspectivas de curto prazo do piblico, e nio com
fundamento nas projegdes de longo prazo das empresas. Mas (conclui) talvez
uma das conseqiiéncias de maior importincia decorrentes.da difusio das
agbes ao publico € justamente aquela da variedade de fins visados pelos
acionistas, até quando — juridicamente — sio da mesma categoria.

Hoje j4 sabemos que de fato é a multiplicidade de interesses que
enriquece a demanda no mercado de valores mobilidrios, e que é com as
sucessivas mudangas de titularidade dos valores— passando de mio em
mdo — que se aceleram a circulagio das riquezas e a movimentagio da
economia. S6 nos falta conseguir regular de modo claro e eficiente og
desdobramentos priticos desse conhecimento que temos. Um primeiro
passo foi a criagio da Comissio de Valores Mobilidrios, em 1976. Um
segundo passo é seu recente® provisionamento como agéncia reguladora,
dotados seus dirigentes de mandatos similares aos de suas congéneres
internacionais.

3¢ Trad. nossa: Quando em diivida,deve-se julgar a favor do réu.

57'Trad. nossa: Que ndo haja crime nem pena sem prévia lei que os tipifique.

58 Trad. nossa: Que ndo se imponham tributos sem autorizagdo dos representantes do povo.

¥ TULLIO ASCARELLI, in Problmas das Sociedades Andnimas e de Direito Comparado, 1%ed.
: Ed. Saraiva, Sdo Paulo, 1945, p.369.

 Lei n° 10.303/2001
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O que a praticidade dos norte-americanos nos demonstra, com sua
construgio doutrindria e jurisprudencial a respeito de creditworthinesse
equityworthiness - de que aqui s6 mencionamos alguns aspectos - ¢ a
relevincia do instituto do crédito, que como sabemos deriva da confianga.
Essa &anova alteridade do direitordistinta-daqueloutra que estud4vamos

--no infcio de nosso bacharelado: a confianga - que na realidade é um
" isentimento humano, é o-fator €ondmico mais prevalentemente
‘responsdvel pela caracterizagdo dos direitos patrimoniais e pelo

entendimento de sua abranggncia.

H4 de se reconhecer, portanto, a estreita vinculagio dos principios
que pautam o ordenamento jurfdico com a realidade econémica. Mais
ainda nas economias de mercado, e no atual momento da histéria do
mundo, que se torna globalizado. Somos todos um s6. De nada nos
adiantar4 - conviver com tantas realidades distintas, municiados por tanta
especializagio de conhecimentos, se simultaneamente tivermos de buscar
nos conceitos cldssicos o padrio sistematizador que desconhecemos. Nio
¢ esse 0 movimento ideal. Nés temos é de perceber que esse padrio
novo & orgdnico, e que as situagdes que emergem a cada instante na
ordem jurfdica exigem um esforgo de adaptagio, de conciliagio, de
restauragio, de inclusdo, de recomposi¢io, de abrago. Chegou um novo
tempo, e com ele caiu a méscara da prosperidade estéril, ociosa, desprovida
de aproveitamento social ou lesiva a0 meio-ambiente; com ele se est4
quebrando a idolatria do dinheiro, que vale apenas pelo que pode comprar,
quando entretanto os valores permanentes sdo extra commercium. O novo
tempo nos traz a busca da verdade, a agudeza da visio consciente. A nova
era chegou, e modestos critérios determinados pelo pragmatismo, sem
ambicdo de serem vistos como grandes construgdes teéricas, nos indicam
o rumo. Mostram-nos que estamos todos juntos, alegoricamente
remando numa sé canoa.

177

A A . e

o

. T A e




e

ks i A AT

Grupo de Pesquisa em

Direito e Democracia

T o o

B St

===y



Democracia Deliberativa”

José Ribas Vieira (coordenador)
Alexandre Delduque Cordeiro

André Torres : : : -

# ST i

Bianea Stamato Fernandes =~ ~-.

Flavio Elias Riche
Guilherme Pereira
Manoel Messias Peixinho
Pablo Sanges Ghetti
Paulo Murillo Calazans

INTRODUGAO
1. Histérico

A. necessidade de aprofundar a reflexdo a respeito da teoria
constitucional de matrizes alemi e, especialmente, norte-americana, frente

aos questionamentos tedricos surgidos nos tdltimos 20 anos, foi ama-

durecida ao longo da disciplina Teoria da Constituicdo, oferecida no
4mbito do Programa de Pés-graduagio de Teoria do Estado e Direito
Constitucional do 1 semestre/2001.

Em razio das dificuldades vivenciadas pela teoria constitucional
contemporinea de enfrentar adequadamente o esgotamento do processo
.da .der.nocracia representativa e dos préprios limites da legitimidade da
jurisdi¢do constitucional, foi colocada como tema central a necessidade

de se estudar a democracia deliberativa como alternativa teérica aos
modelos normativos preexistentes. .

* Trabatho elaborado pelo Grupo de Pesquisa em Direit i i
D .Rio —
Mestrado em Teoria do Estado epDircito (?Onstitucionali‘.:l © ¢ Democracia da PUC-Rio

* O . - - . .
Dircitgon;:i(l,aalgjrgldﬁcc a contribuiggo inestim4vel dc Joice Neves Alcintara — académica de

180 Direito, Estado e Sociedade - v.9 - n.19 - p. 180 a 219 - ago/dez 200%

.. 1
aclta=a- 8.

Dentro da referida Pés-graduagio, essa temdtica j4 vinha sendo
discutida com base em determinados parimetros por meio de dois te6ricos
importantes, a saber: John Rawls e Jiirgen Habermas. Desta forma, a
pesquisa implica uma continuidade desta reflexdo sobre a legitimidade
do direito, que marca degisivamente a linha de pesquisa do programa
desta institui¢io como um todo.

Assim, tornou-se impgrioso o oferecimento de uma disciplina eletiva

especifica, para mapear e.delinear a questdo da democracia deliberativa
no 1° semestre de 2002. Por conseqiiéncia, foi estruturado um programa
paraa mencionada disciplina, privilegiando varidveis como, por exemplo,
o aspecto institucional. Com o desenvolvimento do préprio curso e 0
acesso a novos textos editados em 2001, em publicagdes como, e.¢., 2
revista Political Theory' , a qual possibilitou o conhecimento do trabalho
original e recente de Jiirgen Habermas, que dialoga com uma das tiltimas
obras de Frank Michelman . Decidiu-se, nesse sentido, alterar o programa
do curso para privilegiar a leitura de Michelman® e Nino*, enfatizando
mais a interface entre democracia deliberativa e direito.

Diante dos resultados altamente positivos e densos, assim como a
urgéncia de contribuirmos para a atual agenda constitucional no Brasil,
resolveu-se condenss-los na forma de resenhas das leituras realizadas,
complementadas pela elaboragio de uma bibliografia sistematizada.

2. Critérios de disposigio das resenhas’

O conjunto das resenhas inicia-se com as reflexdes centrais a respeito
da democracia deliberativa, como é o caso de Habermas. No tocante a

\ Political Theory, vol.29,n.6,p.766-781, December 2001

2 Brennan and Democracy, Princenton University Press, 1999

3 Além da obra j4 citada do autor, procedeu-se A leitura do texto “How Can the People Ever
Make Laws? A Critique of Deliberative Democracy”, in Deliberative Democracy Essays on
Reason and Politics (ed. James Bohman & Willian Reig) The Mit Press, 1997

4 The Constitution of Deliberative Democracy. New Haven. Yale University Press

3 Cabe esclarecer que, apesar de o grupo haver se detido nos trabalhos de Michelman, ndo
consta uma resenha dedicada a este constitucionalista norte-americano, porquanto a temdtica
por ele abordada serd merecedora de contribuictes futuras deste grupo de estudos. Contudo,
a resenha elaborada pelo mestrando Pablo Ghetti, perpassa por algumas das questdes
enfrentadas por aquele autor. Nio podemos deixar de registrar que uma futura leitura de
Michelman ¢ também indispensével para estabclecer uma integragdo entre Dworkin ¢ a

democracia deliberativa.
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Rawls,6 sua teoria aparece refletida na contribui¢do do mestrando Andr¢
Torres’. Em seguida, apresentou-se a perspectiva histérica de Bessette e,

mais adiante, a questio da racionalidade da deliberagdo de Elster. As demais-
resenhas privilegiaram os teéricos que procuram demonstrar a viabilidade -

do processo deliberativo e indicas-outras perspectivas de certas categorias
. deste debate, como € o caso da legitimidade, da publicidade, da impar-
= . cialidade e da motivagio. Nesteslinha de raciocinio, estdo-inséridas as
* resenhas de Benhabib e Bohmas: Por fim, temos a significativa e original
andlise de Carlos Nino, articulando, de forma crftica, os aspectos
substancialistas (Rawls) e procedimentalistas (Habermas), nos reflexos
para o entendimento da constitui¢io e da jurisdigdo constitucional
notadamente o judicial review. ’

3. Bibliografia sistematizada -

-0 presente quadro teérico completa-se com a bibliografia
sistematizada, na qual foram elencadas outras obras de referéncia, como é
o caso de James Fishkin e Samuel Freeman. Nio podemos deixar de
apontar que no debate brasileiro j4 contamos com contribuiges, como é
0 caso da obra coletiva organizada por Jessé Souza. Da mesma forma, na
revista Lua Nova’, vém sendo publicados vérios estudos acerca do tema.

4. Conclusio

O esforgo empreendido pelo grupo responsdvel por este conjunto-
sintese das reflexdes a respeito da democracia deliberativa lastreia-se, assim
no reconhecimento de que h4 uma preméncia, notadamente no campt;
do direito no Brasil, de incluir no seu debate o citado tema. Reparamos
que osanos 90, entre nés, foram marcados pelo avango e pela consolidaggo
da dxscussio acerca dos aspectos principiolégicos da teoria da constituicio.
'I"IO].C, 'dlante da persisténcia dos impasses vivenciados pelas nossas
institui¢des, assim como com o agravamento das desigualdades sociais,
apontamos para uma alternativa para superagdo de tais impasses, através
dos instrumentais oferecidos pela democracia deliberativa.

:cha-sc sua resenha sobre o texto de Cohen
Lua Nova. Revista de Cultura e Politica (Faces da Democracia), n 50, 2000
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HABERMAS, Jiirgen. Constitutional Democracy: A Paradoxical
Union of Contradictory Principles? Political Theory, vol. 29, n° 6,
dezembro, 2001.

Pablo Sanges Ghetti’-

Habermas e Mighelman: estado de direito; democracia e deliberagio,
direitos hurmtanos, soberania popular. Princfpios contraditérios da
filosofia polftica moderna: estado de direito e democracia. Direito
humanos. Processo histérico auto-corretivo. Justice Brennan — resolugio
prética da contradi¢io? Modelos normativos de democracia. Limites
da democracia deliberativa - regresso infinito do problema da legiti-
midade. Institucionalizagio jurfdica como crftica da teoria discursiva
da democracia. Projeto histérico de construgio de tradi¢Ses. Perspectiva
geracional do desenvolvimento polftico-constitucional. Sentido
performativo da pritica constitucional fundadora. Direitos polfticos.
Sistema de direitos redimensionado. Génese dos direitos fundamentais
em duas etapas. Co-originariedade e interdependéncia.

Habermas evoca o tema recorrente da contradigdo entre autonomia
ptiblica e autonomia privada, tratado com profundidade em suas obras
de filosofia jurfdica e politica recentes. Comega por delinear os elementos
da democracia moderna que a diferenciam da antiga. Trata-se de um
conceito marcado por sua relagio com o medium do direito, de modo
que se introduz, na modernidade, uma segunda fonte de legitimaggo do
poder politico, em que sio oferecidos limites “a auto-determinagio
soberana do povo” (p.766). A primeira fonte, por seu turno, nio enseja
qualquer espécie de limitagio como serd observado em seguida. O
problema que resulta desta constatagio, em termos tradicionais, versa
sobre qual das duas fontes obterd prioridade. Por um lado, serd o legislador
capaz de decidir sobre quaisquer questdes, € ainda que faga uso do
instrumental dos direitos fundamentais, poders, eventualmente, viol4-

. los. Por outro, os direitos fundamentais constituem um nicleo

fundamental doador de legitimidade, ou seja, toda a atividade politica

* Mestrando em Direito pela PUC-Rio
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deve circunscrever-se aos limites por eles tracados. Habermas n3o se satisfuz
com tais alternativas, dado que contradizem uma forte intuigio moral

desenvolvida em A Inclusdo do Outro, segundo a qual os direitos humano;
n&o podem restringir-se a instrumento da vontade do legislador, nem podem
servir de mero limite externo 4 manifestagio da vontade popular. Tanto
Kant quanto Rousseau procuraram incorpors-la, mas falharam ao assumirem
posturas mais republicarfa¥ bu submeterem o direito 2 moralidade,

O caminho tradiciéhal de Habermas para ir além dos dilemas dos
filésofos do iluminismo sem abrir mao dos potenciais emancipatérios e
universalistas da modernidade, desenvolvido em Direito e Democraciz e
sobretudo, num contexto muito préximo, em A Inclusio do Outro seri;
o de recorrer imediatamente s ferramentas da teoria do discurso. 1’\150 é
este 0 procedimento adotado neste trabalho recente. A obra de Frank
Michelman, Brennan and Democracy, é fundamental nesta mudanga de
curso. Neste trabalho, o autor americano busca construir e justificar o
modelo do juiz responsivo como alternativa para a solugio do mesmo
!)arad'oxo da democracia constitucional. Habermas, no entanto, nio se
interessa tanto pela resposta de fundo proporcionada por Michelman
mas pelo percurso que o levou a tal conclusio, pelos meios, conceituais é
argumentativos, a partir dos quais ele constréi o seu modelo. O seu
trabalho refuta continuamente as contribuigdes teéricas liberais segundo
as quais sdo as leis fundamentais e a Constituigio que estabelecem a
democracia ndo havendo, portanto, qualquer limitacdo da soberania

‘popular, mas sim a construgio de sua possibilidade — observe-se que este

argumento ndo legitima democraticamente os direitos nio-polfticos.
Questlona também o republicanismo cl4ssico, que ao conferir maior
importincia ao reconhecimento comunitdrio de um eos compartithado
enseja a substituicio dos valores de liberdade e autonomia pelos de costume
e auto-controle moral — como se a comunidade polftica tivesse assumido
0 con_trole do seu destino e a responsabilidade por sua liberdade, mas
1med1atarx}ente recorrido a meios nio jurfdicos, portanto, que nio
garantem 0 auto-governo igual de todos, perdendo a autonomia moral e
poder criativo que tinham tornado aquele evento coletivo possfvel. Uma
concepcdo republicana adota um viés distinto, procedimental, quando
incorpora a idéia de direitos fundamentais faz parte do processo de
formagao razodvel da vontade. :

e AL . . ~
Aifrda assim, Michelman nio confia completamente nesta hipétese.
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Se se considera o problema do ato de fundagio constitucional, sempre
haver4 a suspeita de que aquele ato ndo contou com participagio livre e
condigbes procedimentais minimas para o exercicio do debate politico
eqiiitativo. Na verdade, a legitimidade de qualquer resultado do discurso

pretensamente racional pode ser questionada pela consideracio dacorregio .___

das regras que delimitaram as condigdes do respectivo processo

argumefititivo — fato, inclusive, verificado pela maior parte dos criticasda .- .
democratia deliberativa. A solugio que Habermas oferece para o problema. .-

que Michelman intitula de infinite regressé de natureza i ente temporal
¢ histérica. O epigono da Escola de Frankfurt resgata expressGes de claro
matiz hegeliano como world-historical process ou tradition-building project.
Trata-se de uma tradicio com um comego determinado no tempo e a
enunciagio de um certo projeto de coletividade aberto para o futuro e,
sobretudo, atento para as possibilidades de aprendizado geracional em que
se verifica um processo auto-corretivo incessante.

Esta forma de abordagem seria facilmente aplicivel em tradigSes
politicas que mostram uma linha continua de histéria constitucional e
interpretagbes sucessivas, cujo cardter progressista ¢ razoavelmente aceito.
Apbs o arrefecimento dos animos e a sedimentagdo das expectativas as
reformas passam a ser tidas como conquistas daquela tradiggo polftica.
Habermas reconhece que tal modelo sé pode funcionar com a verificagao
de um certo sentido de pertenca, de compreensdo e identidades marcadas
por uma histéria comum, de forma que o referido projeto de construgao
da tradigdo seja considerado como o mesmo por todos os participantes.
Esta afirmagio assemelha-se bastante ao entendimento de Michelman,
ndo apenas em relagio ao trecho citado por Habermas, mas, especialmente,
tendo em vista o exposto na pagina 53 de Brennan and Democracy.em
que se menciona a possibilidade de uma redeeming feature capaz de garantir
3 tradicdo constitucional o respeito de todos os seus membros.

A referida nocgio de pertenga, por seu turno, jamais serd alcancada na

auséncia de uma pritica comum com sentido performativo. O ato -

constitucional primordial ¢ tido, assim, como fundador e inaugurante
de uma nova maneira de autocompreensio coletiva que realmente enseja
uma inscrigio no tecido histérico contextual e cujo conteddo especffico
permanece aberto a interpretages. Assim este sentido simultaneamente
aberto e performativo das préticas compartilhadas permite um padrio
criteriolégico seguro para o j4 mencionado processo de aprendizagem
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coletiva. Os descendentes dos pais fundadores poderao tomar os textos
instituintes da nova tradi¢io em sentido critico como necessariamente
incompletos e carentes de suplemento semintico e sociolégico
contemporineo, bem como adot4-los como instrumento de julgamento
ou teste do cardter socialmente adequado de mudangas ou reformas
propostas no presente. :

Em seguida, Habermas modifica substanci
ao introduzir um-exercicio ficticio de génese dedireitos. Trata-se da génese
légica de direitos verificada em Direito ¢ Democracia assumindo os
contornos de uma fibula de origem nos termos do ensaio critico de
Honig, Perde-se o cardter falfvel de afirmagges verificdveis ainda que num
contexto cultural largo — sociedades que passaram por processos de
modernizagio, pds-industriais ou norte-atlinticas e adota-se um caminho
heurfstico abstrato. A partir deste momento, Habermas pretende
fundamentar uma conexio interna entre direito e democracia. Simula
uma situagio original em que os participantes sdo livres, procuram
constituir uma associagio futura mediante o direito positivo, fazem uso
de um discurso racional (em que a razdo comunicativa é componente
necessdrio, para além da razio instrumental e monolégica) e tornam o
sentido de suas agbes uma reflexdo explcita.

Sob estas condigbes serd possivel comegar o processo de produgio
constitucional, cuja primeira tarefa é constituir trés categorias de direitos
sem as quais nio é possfvel nem mesmo a utilizagiio do medium do direito.
Os participantes do discurso original ao produzirem estes direitos
fundamentais 1) derivados do livre desenvolvimento de uma medida

eqiiitativa de liberdade individual ; 2) derivados do status de membro de -

uma determinada associagdo de sujeitos de direito; 3) derivados do direito

a protegio dos direitos individuais; entender-se-do como futuros usugrios,

destinatdrios das normas de direito. Além disso, sem uma referéncia A
instdncia legisladora nio terdo os direitos mencionados qualquer contetido
concreto. Demanda-se, assim, uma categoria de direitos que assegure
direitos fundamentais 4) derivados da igual oportunidade de participaggo
no processo de decisio legislativa. '
Na verdade, todo este processo é apenas mentalmente verificado. Tais
sdo realizagBes conceituais que precisam estar consolidadas quando do
momento da concretizagdo de quaisquer destes direitos. Nenhuma destas
abstragGes ganhar4 lugar no mundo jurifdico real. Este é povoado por
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direitos gerais mas de contetido concreto, dependentes de um contexto e
de circunstincias. Trata-se de dois estdgios distintos: o primeire,
conceitual, em que a prética compartilhada imagindria manifesta a
necessidade conceitual do medium do direito, em que se incluem
necessariamente os direitos individuais fundamentais; o segundo, emprico,
em que se realiza a soberania popular e que em virtude das consideragoes
denarureza histérica observadasanteriormente, ddo ensejo a um pragesso
de-construgiio de uma tradigio enltural apenas possivel mediante atores.
suficientemente independentes, protegidos pelos direito fundamentais.

Bibliografia complementar: HABERMAS, Jiirgen. Direito e
Democracia— Entre Facticidade e Validade, vol. 1. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1999. HABERMAS, Jiirgen.. Sobre a Coesdo Interna entre
Estado de Direito e Democracia. In: Idem. A Inclusdo do Outro. Sao

- Paulo: Loyola, 2002. HONIG, Bonnie. Dead Rights, Live Futures.

Political Theory. Vol. 29 n° 6, December 2001. MICHELMAM, Frank.
Brennan and Democracy. Princeton: PUP, 1999.

BONNIE, Honnig. “Dead rights, Live futures. A Reply to Habermas’s
“Constitutional Democracy”, in Political Theory, Vol. 29, number 6,
December 2001, p. 766.

Manoel Messias Peixinho.

. Democracia e constitucionalismo. Projeto constitucional e as regras
do jogo democritico. Constituigdo circular e providential model.
Legitimidade horizontal e temporalidade Inexorabilidade da histéria
triunfalismo. O direito vivo. :

Esta resenha pretende destacar alguns pontos fundamentais levantados
pela autora no seu didlogo com Habermas. As indagagBes ndo se restringem
a uma mera reprodugio do pensamento habermasiano. As reflexdes de
Hoing Bonnie demonstram que a constante tensio entre democracia e

* Doutorando ¢ professor do Departamento de Direito da PUC-Rio.
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constitucionalismo resulta nio somente de questdes tedricas, mas
mbém, de eventos histéricos, exigindo do intérprete uma consciénci;
cfrfgca em relagdo A temporalidade. A experiéncia norte-americana nas
tltimas elei¢des presidenciais de 2000, que culminou na intervencgio da
Suprema~Gorte, foi fundamental para vitéria de George W. Bush e
demonstrou que a democracia nem sempre ¢ decidida exclusivamente

por meiog#vontade do povo. Este intérvencionismo da Suprem Couis

no processo-democrdtico configurou-sé erfi exemplo paradigmético dessa
constante tensdo entre democracia e constitucionalismo no seio das
d'emocracias liberais. Porém, os conceitos de democracia e constitu-
cionalismo transmudaram-se historicamente. Da democracia cl4ssica,
fundada na participacio popular direta nas assembléias helénicas, a
democracia moderna assume contornos diferenciados, ao centrar-se ;1
apelo  lei positiva, abstrata e individualista, concebida como valor méximg
do le.gisl.ador racional.® Contudo, a relagio entre democracia e’
constitucionalismo nio significa alternativas excludentes, mas princfpios
que podem e devem conviver simultaneamente. Lei e Democracia eftio
intimamente relacionadas. As constituicbes nfo sio documentos abstratos:
.espelha.m direitos especificos, procedimentos e valores resultantes de um
jogo cujas regras provém de um peculiar regime democritico. Do mesmo
modo que a Democracia est4 em constante construgio, a Constituici
para Habermas, € uma obra inacabada: os pais fundadores a escrever?rg,
mas todos nés a ela também estamos submetidos. E preciso ponderar’
ndo qbstante, que a submissdo a uma Constituigio outorgada no assadc;
nio significa a obediéncia obsequiosa a tradigGes incrustadas empvalora
tempo.ral.mente estagnados. A geragio do presente, ao recepcionar a
Constituicdo, complementa-a e a inspira com renovados matizes - a0
invés de recepcion4-la acriticamente - assumido a responsabilidade polftica
de concretiz4-la de acordo com dimensdes histéricas dinamicas Hall)).;rmas
c?nc':xha, deste modo, presente e futuro, democracia e constitu;ionalismo
diluindo-se a aparente paradoxal relaggo entre democracia e Constitlﬁgﬁn,
o povo~é o autor do projeto de uma democracia constitucional cu}as
regras sdo responsdveis pela estabilidade do préprio procedix’nento
democrético. Inexiste democracia sem normas. Ao vivenciar a democracia,

* Cf. Jirgen Habermas. Constitutional de
CE. | mocracy. A Paradoxical Uni i
Principles? London: Political Theory, Vol. 29, nr:cn}:bcr 6, Dc(c):umbcr 211(;(();;.(;5 c7:22t e
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deve ser compreendido como um eterno retorno. Contestando Frank
Michelman, para quem o processo democritico ¢ capturado numa

" constituicdo circular, que conduz a um infinito regresso, Habgrmas rejeita

o enclausuramento da histéria, consubstanciado num realismo moral cujas

' * rafzes fundam-se no providencialismo. Esse providentiakmodelé resultado
“de um problema “fundacionista’” resultante de um velho paradigma de

autoridade arraigada na verticalidade das relagdes sociais. Habermas
procura, antes, defender uma legitimidade horizontal, teleologicamente
procedimental, em que lei e democracia transcendem a concepgao
filoséfica conservadora de uma histéria inerte, passando a temporalidade
a ter o sentido de “processo-sintese de uma continua auto-aprendizagem’”.
Mas, Bonnie Honig questiona: o que temos a ver com tudo isso? Ao
responder a essa questio, Habermas argumenta quese o passado continua
umbilicalmente associado 2s tradicdes preservadas, o presente e o futuro
sdo acbes legitimamente “re-construfdas” pelas novas geragdes”’. Ao
defender a continuidade da Histéria “através das” geragdes, Habermas
contesta, 20 MESMO tempo, tanto aqueles que se apegam a uma visdo
estritamente temporal regressiva (original intencionalist), quanto
aqueloutros que defendem a mera temporalidade transitéria. (realists e
critical legal theorists). Mas esse progresso inexordvel termina por
estabelecer uma sintese harmoniosa, sendo os perdedores simplesmente
“convencidos” de seus equfvocos? Para Bonnie, muitos embates
constitucionais ainda n3o foram definitivamente vencidos. E ineg4vel
que as instituigbes mudam em decorréncia de contingentes interrupgdes,
avangos e regressoes. Todavia, o resultado dessa intermin4vel batalha pode
nos transformar em pessoas despreparadas quando ressurgem velhos
ressentimentos sepultados por um enganoso triunfalismo. As velhas idéias

9 No original Foundationalist’s problem.

19D, ra Habermas, in Direito ¢ Democracia — entre facticidade ¢ validade. II -. Rio de Janeiro:
1997, p. 253, “a consciéncia revoluciondria é o bergo de uma mentalidade, a qual é cunhada
através de uma nova consciéncia do tempo, de ma novo conceito de pritica e de uma nova
idéia de legitimagdo. Sdo especificamente modernas: a consciéncia histérica que rompe com
o tradicionalismo de continuidades tidas como naturais; a compreensio da prética politica
que se coloca 1 luz da autodeterminagio e da auto-realizagio; ¢ a confianga no discurso
racional, pelo qual passa a legitimagio de todo poder polftico.” '
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associam os seus defensores a agentes do atraso, apegados a um passado

reaciondrio justamente porque podemos, segundo Bonnie, estabelecermos, -

arbitrariamente, o fim da histéria, quando, na verdade, nio h4 um
consenso quanto a esse fim. Os direitos ndo sdo instrumentos mortos,
mas-préticas vivas, devendo ser constantemente animados.

Bibliografia: complementar: FEABERMAS, Jiirgen. Constitutionzi**:

demrocracy. A Paradoxical Union:of Contradictory Principles? London:-
Political Theory, Vol. 29, number 6, December 2001.
Direito e Democracia — entre facticidade e validade. II -. Rio de
Janeiro: 1997.MICHELMAN, Frank L. How Can the People Ever Make
the Laws? A Critique of Deliberative Democracy, in Deliberative
Democracy. Edited by James Bohman and William Rehg,

COHEN, Joshua. “Deliberation and Democratic Legitimacy”, in Alan
Hamlin e Philip Pettit (org.), The Good Polity — Normative Analysis
of the State, Oxford: Blackwell, 1989, pp. 17-34. :

André de A. Torres

O legado de Rawls. Momento de ruptura: a democracia nio visa
realizagio dos ideais de justica e eqiiidade que modelam a posigio
original. A democracia consiste num ideal polftico auto-sustentével.
Substitui¢io do contrato hipotético pela no¢io de um procedimenta
ideal de deliberagdo que sirva de modelo para o comportamento das
instituigdes polfticas. Nogdes fundamentais que motivam o projeto de
democracia deliberativa de Cohen: fato do pluralismo razodvel e
compromisso com a deliberagdo. Concepgdo formal de democracia
deliberativa. Cinco caracterfsticas: perenidade, compromisso com a
deliberagio e seus resultados (base de legitimidade politica), pluralismo,
publicidade e igual respeito. Necessidade de acrescentar outros elementos
normativos, configurando o procedimento ideal de deliberagdo que

regulard a atividade das instituigBes polftica: a deliberagdo ideal ¢ livre,

* Mestrando em Direito pela PUC-Rio
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motivada, igualitdria e orientada para o consenso. Desafios: sectarismo,
incoeréncia, injusti¢a e irrelevincia. Considerages finais:-

Dentre os modelos normativos de democracia deliberativa, dois
desfrutam de um prestigio invejdvel, evidenciado pele-simples fato de
que balizam o terréno no qual todas as demais reflexdes sobre o tema s3o
iniciadas. Refire-mi¢ aos modelos propostos por-Joha-Rawls e Jiirgen
Habermas. Autores d2 indiscutivel relevincia no cendrie contemporéineo,
como James Bohman e Carlos S. Nino, por exemplo, buscam na
reconciliagio entre os elementos normativos centrais dos dois modelos, a
construgio de um ideal de democracia deliberativa capaz de superar as
deficiéncias do modelo analftico de democracia baseado na agregagio de
interesses. Tal propésito também norteia as reflexdes do filésofo politico
Joshua Cohen. Contudo, apesar de revelar intimeros pontos de
aproximagio 2 perspectiva de Habermas, Cohen se destaca como sendo
o mais fiel representante das visdes de Rawls sobre a democracia
deliberativa. O autor recorre a alguns dos elementos descritivos que Rawls
considera como essenciais para uma adequada compreensio das atuais
sociedades democriticas, dentre eles a idéia de uma sociedade como um
sistema justo de cooperagio entre cidaddos livres e iguais, o fato do
pluralismo razoével, o fato da opressio e os limites do jufzo. Também na
esteira de Rawls, Cohen afirma que a democracia deliberativa possibilita
um ideal de justificagdo polftica congruente com o igual respeito devido
a cidaddos que, no uso efetivo das faculdades da razdo prética, chegama
diferentes conclusées sobre as questdes da vida moral. Ndo obstante esta
estreita afinidade, que obviamente nio se resume aos pontos mencionados,
Cohen se distancia de Rawls ao negar o cardter meramente instrumental
que este dltimo atribui 2 democracia deliberativa.

Segundo Cohen, trés sio os aspectos centrais do conceito de polftica
democritica na perspectiva de Rawls. Primeiro, numa democracia bem-
ordenada, o debate politico ¢ organizado em torno de concepgdes
alternativas sobre o bem comum. Uma concepgio sobre o bem comum,
nesta visio, est4 credenciada para participar do debate politico 2 medida
que se conforma aos dois princfpios de justica privilegiados por Rawls.
Assim sendo, a versdo de politica democritica caracterizada pela barganha
e/ou compromisso entre facgdes privadas, interessadas tdo somente na
implementagio de vantagens particulares, se mostra inadequada para uma
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sociedade justa. Segundo, a adogio de um ideal de democracia bem.-
ordenada apresenta sérias implicagdes igualitdrias: posi¢des sociais- e
econdmicas sdo irrelevantes sob o ponto de vistamoral do debate polftico.
Por fim, a polftica democrética encoraja e inculca certas virtudes e
~motivagBes nos cidaddos, que serdo cruciais para o &xito na busca pelo
bem comum. Cohen nZo se indispée contra quaisquer dessas caracterfsticas,

“wpois que também constittem o corpo do seu ideal de demoetacia

~"deliberativa. O que estd em.disputa é o modo especffico como Rawls as;
justifica: elas apenas refletiriam os ideais de justica ¢ eqilidade que
restringem a conduta dos agentes racionais na posi¢o original. Com:
efeito, as instituigdes polfticas de uma sociedade democritica deveriam
tentar a0 m4ximo se espelhar nas condiges de igualdade que norteiam
tal deliberagdo hipotética. Ocorre que, segundo insinua Cohen, o recurso.
3 posico original se revela insatisfatério. Nada h4 nesta estratégia que
indique, por exemplo, que a politica democrética deva se pautar em
consideragdes sobre 0 bem comum. No intuito de superar tal dificuldade,
Cohen insiste que nao advoga uma visio meramente estratégica da-
democracia, explicada em termos de valores como os da justica e da
eqiiidade, mas que, na sua visdo particular, a prépria democracia manifesta.
um ideal polftico normativamente autbnomo (auto-sustentdvel), que tem
como objetivo precfpuo desvelar a conduta apropriada para lidar com
questdes puiblicas, ou melhor, indicar qual 0 mecanismo apropriado para
se alcangar decisGes coletivas legftimas. Este mecanismo, como seria de se
supor, & a prépria deliberagdo publica. Ao invés, entio, de apelar a noges
de justiga ou eqiiidade, Cohen sugere que as instituigSes polfticas devem
se mirar no que ele denomina de procedimento ideal de deliberagiio:
Mais importante ainda € que tal procedimento anima todo o projeta.de.
Cohen com relagio 4 democracia deliberativa. : i

Duas nogdes fundamentais motivam este projeto, Uma delas se tefe:c _

a0 ambiente no qual o autor pretende que suas idéias em relagio 3
‘democracia deliberativa tenham plena aplicabilidade. Tal ambiente ¢
- permeado por aquilo.que Rawls batizou de fato do pluralismo razodvel;
ou seja, sociedades democriticas se caracterizam pela existéncia de uma
diversidade de concepgdes sobre a vida digna, muitas vezes incompatfveis
¢ irreconcilidveis entre si, mas que, mesmo assim, observam critérios de
razoabilidade no exercicio de suas convicgdes. Mais do que isso, Cohen
enxerga esta pluralidade, ndo como um infortdnio a ser lamentado ou
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uma aberragdo a ser corrigida, mas sim como o resultado normal do
exercicio da razio prdtica sob condigdes favordveis de liberdade,
apresentando um diagnéstico muito semelhante ao tragado por Rawls
sobre os limites do jufzo. Apesar da centralidade do fendmeno do
pluralismo razo4vel para a justificagdo do modelo.deliberativo, Cohen
ndo atribui muita importincia 2 sua andlise. O tema, que tem influéncia
decisiva no ideat-de comunidade politica propostopelo autor, foi objeto
de um exame:mais minucioso em outro lugar (COHEN, 1996). No
artigo em comento, no entanto, é a segunda nogdo fundamental que
desperta maior atengdo. Segundo Cohen, os cidadios de uma democracia
bem-ordenada compartilham um compromisso de estabelecer, através
da deliberagzo, os termos e condigbes que hio de disciplinar a convivéncia
social e polftica. Em virtude deste compromisso, uma decisdo coletiva
serd considerada legftima e, portanto, vinculativa para todos, na medida
em que a estrutura polftica fornega todas as condigges institucionais e
sociais necessdrias para a promogao de uma deliberagio piblica livre entre
todos os cidaddos. Cumpre notar, entretanto, que é a0 menos misteriosa
a origem do mencionado compromisso. Nada obstante, tal assungio é
de importincia incontestdvel para as subseqiientes reflexes de Cohen:
cabe ao modelo deliberativo de democracia o papel de institucionalizar
este compromisso, ou ideal, de que a vida polftica de uma sociedade seja
regulada por féruns deliberativos de decisdo coletiva. Tendo em vista esse
fato, Cohen inicia uma descrigio mais pormenorizada desse préprio ideal,
através do que classifica como concepgio formal de democracia
deliberativa, para apés, imprimindo um cardter mais substantivo 2
democracia deliberativa, ser capaz de formular um procedimento ideal
de deliberagio. que sirva como modelo para o comportamento das
instituigbes polfticas. :

O cerne da concepgio formal de democracia deliberativa é constituido
por cinco caractetfsticas. Primeiro, a democracia deliberativa deve ser vista
como uma associagdo permanente e autdnoma. Ela ndo estd programada
para ou condicionada 4 consecugio de determinada finalidade que, uma
vez exaurida, torna a deliberaggo piiblica a respeito de questdes polfticas
fundamentais uma exigéncia estéril. Segundo, os cidaddos compartilham
um compromisso de estabelecer os termos de convivéncia poltica e social
através da deliberagio, sentindo-se obrigados a respeitar e agir conforme

.~ as normas que resultem dos féruns publicos de deliberagio. “Para eles, a
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base da legitimidade reside na deliberacdo livrc.cntre iguais”. Terceiro, a
democracia deliberativa é uma associagio plurahsta}. Ao reconhecer o fato
do pluralismo razo4vel, Cohen esvazia a possibilidade de que um
determinado grupo se aproprie do Estado para impor, sobre os demais
cidaddos razodveis, um sistema particular de preferéncias, convicgdes, ou
ideais que estes 1iltimos.sejam incapazes de sancionar pelo simples uso da
razio. Quarto, niobasta para alegitimidade de umanorma€ue a mesma
tenha resultado de procedimentos deliberativos, mas que-tal liame entre
deliberagio e decisio seja evidente aos olhos de todos os cidadios inseridos
no Ambito de incidéncia da norma. Trata-se, claramente, de um critério
de publicidade: “(os cidaddos) preferem instituigtes nas quais os vinculos
entre deliberagio e resultados sdo evidentes aquelas nas quais os vinculos
nio sio tio claros”. Finalmente, todos os cidaddos de uma democracia
deliberativa reconhecem-se como portadores das capacidades necess4rias
para a articulagdo de razdes nos féruns politicos e para a observincia -
indispensdvel A estabilidade - das normas provenientes do didlogo piiblico:
Ao ver de Cohen, entretanto, outros elementos normativos devem se
juntar 2 concepgdo formal no intuito de fornecer um modelo ideal de
deliberagio que possa efetivamente moldar o comportamento das
instituigdes polfticas de uma sociedade democrética pluralista. Quatro
elementos compdem, assim, o procedimento ideal de deliberagio
institufdo por Cohen.

Em primeiro lugar, a deliberaggo ideal é livre ou auténoma. Para isso,
duas condi¢es devem ser satisfeitas. De acordo com a primeira, as
propostas avangadas pelos participantes ndo estdo condicionadas &
autoridade de qualquer norma ou requerimento preexistente. Neste
aspecto particular, o modelo de Cohen se distancia do proposto por Rawls
que, ao adotar o princfpio da neutralidade como parimetro de
legitimidade politica, recomenda que o debate dos cidaddos no espaco
piblico se oriente exclusivamente pelos princfpios da concepgio politica
de justica objeto do consenso sobreposto. Em Cohen, apenas as
precondigdes da deliberagdo restringem a conduta dos participantes. Jaai
segunda dispde que a génese deliberativa de uma norma constitui razfio
suficiente para que a conduta dos cidadios se paute pelos seus preceitos.
Em segundo, a deliberagdo ideal é motivada: toda manifestagdo a Pavor\
ou contra determinada proposta politica deve ser suportada por razes. E
o convencimento, e nio a forga ou qualquer outra forma de manipulagéio,
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que orienta a relagio entre cidadios que discordam sobre o bem ¢ que
mantém um compromisso de resolver suas diferengas através da
deliberago. Terceiro, na deliberagio ideal os participantes sio considerados
como formalmente e substantivamente iguais. Formalmente, porquanto
as regras que regulam o procedimento deliberativo ndo discriminam
quaisquer dos participantes. Todos tém um igual direito de influir na” .
agenda polftica. Substantivamente, ¥ medida.que a atual distribuicio de:
poder. e recursos (talentos, posses e riquezas) nio afeta as chances que
cada cidaddo tem para influenciar decisdes polfticas. Finalmente, a
“deliberago ideal almeja alcangar um consenso racionalmente motivado”.
Isso significa que os participantes de uma discussio politica devem avaliar
as razdes disponiveis, simultaneamente, a partir de sua prépria perspectiva
e da perspectiva dos demais, visando descobrir princfpios vinculativos
paraaconduta, que possam ser aceitos por todas as perspectivas envolvidas.
A deliberagio orientada para o consenso envolve muito mais do que
permitir o acesso e a manifestagdo do mais amplo espectro de vozes
dissonantes. Ela procede a uma espécie de filtragem de razdes: somente as
razbes que gozem da aceitagio de todos os cidadios razodveis devem
comandar o didlogo piiblico. Conquanto esta seja a regra, Cohen admite
que, na falta de tais razées consensuais, ou puiblicas, o voto majoritério
deve ser admitido.

Ao final, com todo o procedimento devidamente esmiucado, Cohen
trata de rebater quatro crfticas decisivas para o sucesso do seu ideal de
democracia deliberativa: sectarismo, incoeréncia, injustiga e irrelevincia.
A deliberagio ideal ndo é sectdria, 3 medida que deriva de uma visio a
respeito da justificacio politica, e ndo de uma concepgio de orientagio
aristotélica que vé a participagio polftica como o ingrediente precfpuo de
uma vida digna. Também nio ¢ incoerente, pois somente através das
instituigdes que estruturam a deliberagio podem os cidadios construir
preferéncias de forma auténoma. Tais instituicdes, assim, nio se
constituem em restrigSes estranhas e contrérias ao processo de formagio
de preferéncias pelos cidadaos. A deliberagio ideal nio € injusta, pois ndo
se confunde com teorias puramente procedimentais: as garantias
individuais ndo se resumem Aquelas intrinsecamente ligadas ao processo
democrdtico, sendo exemplo paradigmdtico a liberdade religiosa. Por fim,
responde 2 objegdo de irrelevincia, afirmando que nio h4 mérito na
reivindicagdo de que somente a democracia direta ¢ capaz de
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institucionalizar o ideal de democracia deliberativa. Na auséncia de
participagdo, Cohen propée a criagio de arenas deliberativas paralelas ao
Estado, que sirvam ao propésito de superar as desigualdades de natureza
politica e econémica que permeiam até as instituigdes das sociedades
democriticas mais avangadas. —

O modelo de Cohen, apesar de silenciar sobre quest6es fundamentais,
oferece uma interessante alternativa & empobrecida.gdesgastada pritica
polftica que:impera nas democracias contempesineas, -pritica essa
infelizmente reverenciada por alguns e assimilada por tantos outros. A
énfase na deliberagio contribui para a construgio de um ideal de amizade
cfvica, baseado em virtudes como a moderagio, a empatia e a tolerincia,
Essas virtudes, aliadas a tantas outras, nos ajudam a compreender que, no
atual cendrio de pluralismo razodvel, a politica pode oferecer algo mais
que o embate entre inimigos morais acentuado por Schmitt, pode
significar mais do que a luta permanente entre facges pela maior porggo
dos recursos publicos, pode, enfim, reunir cidadios - profundamente
divididos por suas convicgdes tiltimas sobre a vida - na busca pelo bem
comum. A alusio ao consenso, por sua vez, traz conseqiiéncias
considerdveis para as pretensdes de minorias, invariavelmente repelidas
sob formas tradicionais de democracia majorit4ria. Também o consenso,
a0 exigir que as razdes articuladas no debate polftico possam ser aceitas
por todos os participantes envolvidos, resume uma instincia de
autodeterminagio, de exercicio da autonomia polftica, condizente com a
crescente identificagdo dos cidadaos como nio sé destinatdrios, mas
também autores das normas que regulam sua conduta. Enfim, se ndo
necessariamente inova, Cohen fortalece a recente virada deliberativa na
teoria democritica, fornecendo todo um instrumental para a superagio
dos modelos normativos de democracia até entdo dominantes.

Bibliografia Complementar: Democratic Equality. Ethics, vol. 99
(July, 1989), pp. 727-751. Substance and Procedure, in Deliberative
Democracy, in Seyla Benhabib (org.), Democracy and Difference —
Contesting the Boundaries of the Political. Princeton: Princeton
University Press, 1996, pp. 95-119
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BESSETTE, Joseph. The Mild Voice of Reason: Deliberative Democracy
& American National Government. Chicago : The University of
Chicago Press, 1994.

Alexandre Delduque Cordeiro e

~zx. Bessette e as origens da democrasia, deliberativa. A é&nfase na prética
+. :=polftica norte-americana. As divergéncias com Jon Elster e James

Bohman. A é6tica dos framers na constitui¢io dos Estados Unidos da
América: democracia enérgica e democracia deliberativa. O papel do
Congresso como o locus apropriado para a deliberagio nos EUA. A
defesa intransigente do sistema de representagio e sua légica na
produgio legislativa. As vantagens do representante em relagio ao
representado. A “nogio fria” de representagio. A preocupagio com os
resultados priticos da democracia deliberativa.

Joseph M. Bessette sustenta um ponto-de-vista muito particular sobre
a democracia deliberativa, identificando-a como uma pritica de produggo
de politicas piiblicas originariamente norte-americana. Sua obra nio reflete
uma preocupagio do assunto em nfvel mais el4stico, isto é, num ambito
mais universal. Tanto ¢ verdade que, enquanto seus conterrineos Jon
Elster e James Bohman localizam as origens da democracia deliberativa
em trechos atribufdos a Péricles, na Antiga Atenas, ou no discurso de
Burke aos eleitores de Bristol, em 1774, Bessette afirma, desde logo, ser
a democracia deliberativa uma criagio consciente dos delegados da
Convengdo Constitucional de 1787. E essa afirmagio fica evidente jd a
partir do tftulo da obra sob comento, The mild voice of reason — deliberative
democracy & american national government. Como parece ficar claro ao
longo da presente resenha, Bessette se apresenta como um fervoroso
defensor da pritica polftica norte-americana.

A segunda singularidade de Bessette — e talvez sua contribui¢io mais
original ao debate - estd no destaque que ele d4 ao- poder legislativo
americano. O Congresso, segundo o autor, foi idealizado para ser o
principal local de deliberagao no governo nacional americano. O autor

* Professor da Universidade Cindido Mendes, Mestrando em Direito pela PUC-Rio e
Procurador da Fazenda Nacional.
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faz essa afirmacdo j4 no intréito de obra acima mencionada: “because
Congress was designed to be the principal locus of deliberation in American
national government, much of the analysis here is a detailed of evidence for
and against the case that the modern Congress remains in important respects
a deliberative institution”. E, na defesa do Congresso, como o foro préprio

de discussdo polftica, chega mesmo a afirmar que a barganha, um -
mecanismo distorcido de elaboragda de degisdes coletivas (distinto, .5 -

2

-

portanto;~da deliberagio), bem analisado por Jon Elster, ndo seria tdo..~ ..

predominante no Congresso dos EUA, quanto em outras casas legislativas,
Como coroldrio dessa premissa, Bessette advoga a capacidade da produggo
da public voice através do sistema de representagio, ndo obstante as sensatas
observagbes de Jon Elster a esse instrumento polftico. Elster reconhece
que o sistema de representagio padece de certos vicios, especialmente o
fato de o representante ndo conseguir se desvincular de seus préprios
interesses na defesa dos interesses coletivos, o que macularia a
“neutralidade” do processo deliberativo. Bessette, ao contrdrio, sustenta
que a prépria constituigdo americana foi o resultado de um processo
democrético de facgdes, e que a representagio proporcionou meios eficazes
de controle das maiorias.

A terceira e tiltima peculiaridade do autor em anflise, que o distingue
sensivelmente de outros académicos, em especial James Bohman, est4 no
fato de Bessette preocupar-se com os resultados concretos das polfticas
ptiblicas produzidas através da deliberagdo. O autor ndo se ocupa com
questdes ideais ou filoséficas que cercam o tema. Em suas préprias palavras:
“thus, the approach here is both descriptive, or empirical, and normative.
Analyzing U. S. national government as a deliberative democracy goth
enhances our understanding of the real working of American democracy
provides us with a set of norms or standards for assessing how our governing
institutions ought to work”.

Como j4 afirmamos, Bessette identifica o nascedouro da democracia
deliberativa com a fundagio dos Estados Unidos da América, no final do
século XVIII. Corroborando o que j4 foi dito a respeito de sua pouca
preocupagio com um modelo universal da democracia deliberativa, ele
nem sequer faz referéncia s prdticas democriticas atenienses, como o faz
Jon Elster. O ponto-de-vista deste é radicalmente oposto, na medida em
que o estudo da democracia deliberativa seria um revival e ndo de uma
innovation. Para Elster, a idéia de democracia deliberativa ¢ tdo antiga
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quanto a prépria democracia. Ao contririo, Bessette analisa o histérico
da democracia deliberativa, sugerindo que os arquitetos da ordem
constitucional norte-americana rascunharam um novo modelo estatal com
dois tragos qualitativos: a energia e a deliberagdo. A energetic democracy
garantiria a seguranga-racional e os interesses vitais contra as ameagas
externas, além de permitir que as leis fossem efetivimente aplicadas no
territ6rio americano. }4*a deliberative democracy pefmitiria que as leis

-destinadas aos americamos fossem criadas através deumprocesso racional

de decisdo coletiva.

Dessa maneira, os framers, isto ¢, os fundadores do novel estado
acreditavam que se a democracia houvesse de ser bem sucedida, o processo
legislativo deveria refletir a nogdo fria, racional, da comunidade. A
deliberaggo, através do sistema representativo, proporcionaria meios de
inibir os fmpetos As vezes irracionais do povo. A voz da cidadania deveria
passar pelos representantes eleitos, que estariam mais aptos a refletir sobre
os sentimentos populares e promover a regra da maioria. Na defesa do
sistema de representagio, Bessette ndo esconde seu talante conservador e
elitista. Ele afirma que duas razdes justificariam um melhor desempenho
dos representantes eleitos em relagdo 2 democracia direta, nos moldes
suf¢os. A primeira consistiria na premissa segundo a qual os homens
publicos sdo tipicamente mais conhecedores e experientes nos affairs of
state que os seus eleitores. Em segundo lugar, o representante trabalha
em um ambiente institucional que encoraja a razio coletiva enquanto os
seus eleitores fregiientemente nio dispdem de tempo, aptidio nem
tampouco um ambiente apropriado para tal experiéncia. :

Por outro lado, amenizando de certa maneira o discurso, Bessette
ndo nega que a democracia deliberativa implica que tanto representante
quanto representado compartilhem os mesmos valores bésicos e objetivos,
até porque toda produgio legislativa necessariamente seria contaminada
pelos interesses e inclinagdes da populagio a qual se destina. A democracia
deliberativa dos arquitetos do constitucionalismo norte-americano nio
se confundiria nem com a democracia direta, onde o povo diretamente
toma as medidas legislativas, nem com a proposta de Edmund Burke,
onde o virtuoso representante, escolhido livremente pela comunidade,
n3o teria esse vinculo com os interesses e valores dessa mesma comunidade.

Em resumo, o aparato estatal engendrado pelos framers, entre os quais
o legislativo bicameral (onde uma das casas poderia “arrefecer” as medidas
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deliberadas na outra), a Suprema Corte com juizes vitalfcios e uma
presidéncia extremamente fortalecida, dotada do poder de veto, visavaa
moderar as demandas populares: “the people know from experience that
they sometimes err”. Para Bessette, a democracia deliberativa foi, portanto,
uma criagio consciente daqueles fundadores do estado americano que se
depararam com uma multiplicidade de interesses locais, os mais diferentes

possfveis, que precisariam ser urgertiefrente atendidos. A democracia

déliberativa, assim, ndo se prestou, ecrius, ndo se presta, cOmo um mtio
para depuragio ou aperfeioamento das decisdes publicas, mas um
instrumento de controle dos fmpetos populares, com a finalidade de
atingir resultados concretos na vida piblica norte-americana.

Bibliografia complementar: BESSETTE, Joseph. The mild voice of

reason — deliberative democracy & american national government. Chica-

go: The University of Chicago Press, 1994. BOHMAN, James. Public
deliberation - pluralism, complexity and democracy. Cambridge : The
Mit Press, 1996. ELSTER, Jon. Deliberative democracy. Cambridge :
Cambridge University Press, 1997.

ELSTER, Jon. Deliberative Democracy. New York: Cambridge
University Press, 1998.

Guilherme Pereira e Filomeno Esp(rito‘

O que é Democracia Deliberativa. A perspectiva de Elster. A légica da
argumentagio. A deliberagio. O precompromisso. Conclusgo.

Trata-se de um filésofo polftico essencial para o estudo da Democracia
Deliberativa, que a define sob dois aspectos, a saber: um democritico,
em que se inclui uma tomada de decisdo coletiva com a participagio de

1 A andlise do presente autor, além do referido texto, seguiu a substancial contribuigio da
artigo Democracia y deliberacién. Una Reconstruccién del modelo de Jon Elester, escrito
por José Luiz Mart{ Mérmol.

“* Mestrandos em Direito pela PUC-Rio.
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todos aqueles que serdo afetados pela mesma; e outro, deliberativo, no
sentido de que todos, sob os valores da racionalidade e imparcialidade,
devem estar de acordo com a decisdo adotada pelo grupo, através de
argumentos oferecidos pelos participantes.

Todavia, Elster relaciona democracia, politica e economia por meio

"dos conceitos de mercado — retirado da teoria econdmica cléssica — e
__ férum —espagq principal da comunidade onde os cidadios se unem para - -

buscar o bem comum —, levando em conta trés perspectivas, quais sejam:
teoria da elei¢do social, a teoria que liga polftica a férum e uma teoria
intermedidria.

A teoria da eleigdo social, cuja a esfera politica eqiiivale a um mercado,
tem como objetivo alcangar o compromisso entre os consumidores. Por
sua vez, a segunda teoria, aquela que vincula a idéia de polftica com a
nogio de férum, afasta as consideragdes econ6micas e, por efeito, tornaa
politica e a vida piblica com fim valioso em si mesmo; e, por fim, a
teoria intermedidria, abragada pelo filésofo, reconhece que o
funcionamento da polftica deve ser conforme um férum, porém sem
descartar, por completo, as influéncias econémicas.

Assim, o autor, a fim de sustentar esta dltima teoria, analisa o
procedimento de tomada de decisdo coletiva na democracia atual,
defendendo a posigdo segundo a qual a 16gica da argumentagio, que se
fundamenta nos valores da razdo e imparcialidade, deve prevalecer; sem,
contudo, se excluam outras l4gicas, tais como a légica do voto e da
negociagao.

Na verdade, os valores da racionalidade e imparcialidade tém fun-
damento no fato de que as opini6es e demandas de todos os participantes
sdo, respectivamente, escutadas e consideradas, podendo, portanto, serem
admitidas crfticas dos demais, mas desde que de forma légica,
argumentativa e principalmente em prol do interesse piblico, o que
contribuir4 para afastar as preferéncias auto interessadas e estabelecer a
forga civilizadora da hipocrisia.

A tdnica da deliberagio em Elster se refere sobretudo ao processo
constituinte, o qual, além de ser democritico, tem nas assembléias
constituintes o férum propicio para elei¢do de propostas politicas concretas
¢, via de conseqiiéncia, obter a justificagio da decisdo publica. A deliberagdo
pode ter uma dimens3o formal, em que se analisa se uma determinada
decisdo deve ou nio ser deliberada naquele férum e, por outro lado, um
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aspecto material, que visa verificar os temas deliberados e se eles foram
ou nio aceitos na discussdo ptiblica.

O problema maior apreciado pelo autor € se toda e qualquer questio
publica poderé ou nio ser deliberada e, por outro lado, se tal decisdo tem
que estar ou no dentro do limitg-estabelecido pela Constituicgo.

~ Nestes pontos, que estio interligados, Elster sinaliza inicialmente no
sentido de que h4 limites constitucionais, visto que na democracia

- s¢onstitucional, fundamentada num conjunto de institui¢Ges estdveis, ndo

deve desprezar seus organismos por razio de ter sido estabelecido, numa
dada época, certos precompromissos constitucionais irreversfveis que
levaram em mente o respeito aos direitos individuais e a protegio das
regras bdsicas da democracia.

Em tais condigbes, o temor de Elster consiste sobretudo na
possibilidade de uma maioria, ndo submetida a limites constitucionais,
sob o argumento da ameaga externa ou interna, estabelecer, ainda que
temporariamente, a suspensio de direitos e liberdades civis e, assim, dar
ensejo a0 regime ditatorial como também a derrocada da prépria regra
da maioria.

Para o filésofo, os precompromissos, legitimam a autolimitagio
irreversfvel, isto €, fazem com que as decisSes obedegam o preconizado
pela Carta Magna que, excepcionalmente, poderd ser rompida quando
ocorrerem razbes morais justificdveis.

Nio obstante isto, o autor ndo fecha os olhos para a existéncia, num
regime democritico, de situagbes “paradoxais da democracia”, ndo s6 pelo
fato de que, paradoxamente, h4 limites constitucionais que podem ser
rompidos por motivos morais justific4veis e, ainda, por exemplo, quando
uma geragio liberal imp&e medidas nio liberais para se prevenir da geragio
n3o liberal ou, em tltima hipétese, uma geragio se arroga no direito de
nio seguir a geragio anterior, mas, contraditoriamente, deseja amarrara
sua sucessora. '

Enfim, muito embora Elster tente implementar um modelo préprio
e racional para a Democracia Deliberativa, ndo formula um modelo
completo e nio expde, de forma clara, em que casos se pode ter as razbes
morais justificdveis propiciadoras da quebra dos limites constitucionais,
o que n3o diminui sua contribuigdo para a efetiva consolidagio de préticas
democriticas e o desenvolvimento de procedimentos decisérios
participativos.
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BENHAB‘IB',;Seyl'a (ed.). “Democratic Moment and the Problem of
Difference”, in Democracy and Difference - Contesting the Boundaries
of the Political. New Jersey: Princeton University Press, 1996

Paulo Murillo Calazans.

Entre liberais e republicanos — a co-originalidade. Garantia de
Racionalidade e de Legitimidade do Processo Decisério na Democracia -
Deliberativa.. Trés argumentos em favor do perspectiva procedimental.
Estado Democritico de Direito: Motivagio, Publicidade € Reexame.
Constitutional Minimums e Pluralidade. Debate Argumentativo e
Resolugdo de Conflitos. Sociedades Complexas e a Impossibilidade
da Onicracia: Descentralizagdo dos féruns de deliberagio.

A partir do enfrentamento entre a proposta liberal, que enfatiza a
primazia da autonomia privada (direitos individuais fundamentais), e a
posigdo republicana, que prestigia a autonomia publica (soberania
popular), vdrios pensadores contemporineos vém trabalhando no sentido
de construir de uma ponte que possa aproximar, como aspectos co-
originais, ambos espectros da democracia, onde, por um lado, se verifique
que a garantia da ampla participagio dos cidaddos no processo politico
depende da institucionalizagio de determinados direitos e garantias
fundamentais, e, por outro, que é o préprio exercicio do discurso piblico
igual e livre que permite a efetiva realizagdo dos direitos fundamentais
elencados como tais pelas sociedades e suas ordens normativas.

A presungio de legitimidade e de racionalidade dos processos decisérios
democrdticos vincula-se diretamente 4 amplitude do debate politico que

* Mestrando em Direito pela PUC-Rio
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Lhe precedeu, se tornando tdo mais efetiva quanto maior for o grau c.le
liberdade de participagio da comunidade, tanto no atinente ao préprio
processo deliberativo, quanto aos participantes que nele tomaram parte.

Ao mesmo tempo, pode-se afirmar que a legitimidade das
instituigdes e o exercicio do.poder que lhes é atribufdo para a consecugdo
dos objetivos de interesse geral colimados também sdo vistos pela
comunidade como uma cagagterfstica adquirida pelo proeesso de tomada
de decisio imparcial, em que as préprias diretrizes estabelecidas para o
procedimento discursivo tenham sido emanadas da discussdo publica,
aberta, livre e igual entre os cidaddos.

Neste sentido, Seyla Benhabib propde que o processo deliberativo,
de sorte a conferir a validade pretendida A ordem normativa e legitimidade
3s instituicdes democrdticas, contenha as seguintes caracterfsticas: (1) as
normas de participagio asseguram a igualdade e a simetria entre os
participantes; (2) a pauta de debates pode ser ela prépria questionada; (3)
as regras do debate também podem ser questionadas.

A garantia de racionalidade das decisGes tomadas se ap6ia no processo
construtivo discursivo, a partir do exercicio da razdo pritica, com base
em um procedimento deliberativo democritico realizado entre pessoas
livres e iguais, e dentro de regras— elas mesmas “construfdas” —em que é
assegurada a maior amplitude de debate possfvel.

Trés razdes principais sio apontadas por Seyla Benhabib para sustentar
a insuperdvel importincia do processo deliberativo democrtico para a
racionalidade das decisdes: (1) O processo deliberativo tem o condio de
distribuir informagdes entre todos os participantes. Como ¢ intuitivo,
nenhum individuo tem o dominio de todos os diferentes pontos-de vista
dos demais interlocutores e interessados a respeito das diversas ¢
inesgotdveis questdes éticas e politicas postas em debate. Além dissa,
ninguém detém a totalidade das informagdes disponiveis acerca de
determinado tema colocado em discussdo. Assim, o processo deliberativo
¢, antes de mais, um processo para divulgagio e troca de informagtes €
conhecimento. (2) Os pontos-de-vista respeitantes is questdes polfticas
e sociais - em especial as mais complexas — ndo sio hierarquizados em
ordem de preferéncia pelos individuos, ao contrério do que defende grande
parte da teoria polftica influenciada pelos modelos racionais econémicos.
Com efeito, a valoraggo individual que cada participante de um debate
atribui aos diversos aspectos morais e politicos da vida em sociedade apenas
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ocorre apés o momento deliberativo, uma vez que € através deste que
nasce a possibilidade de reflexdo do individuo sobre seus préprios
entendimentos, a partir das novas informagdes trazidas pelos demais
participantes do processo deliberativo e da ponderagio em torno de novos
pomtos-de-vista argumentados e defendidos durante o debate. A clarezae -
o dominio sobre determinados assuntos surgem durante o processo
intersifivo de discussio e delibera¢i6; e a hierarquizaggo valorativa indiviceat
ent relagio As preferéncias partictilares surge @ posteriori do processo
deliberativo, como produto e nao como causa ou premissa. (3) A prépria
tarefa de expor os seus pontos-de-vista em ptiblico e argumentar em seu
favor exige que o orador produza boas e convincentes raz6es perante o
seu auditério, o que, por sua vez, também o remete a uma consideragio
prévia e antecipada de suas visdes e posicionamentos antes de expd-los
publicamente. Nesse momento, dentro do propésito de obter a adesdo

"dos demais participantes da deliberagdo aos seus posicionamentos, o

locutor também se vé obrigado a justificar suas opinides e tornd-las
coerentes, de forma a convencer aqueles da plausibilidade de suas propostas
ou pontos-de-vista.

Esse aspecto tem fundamental importincia tanto para a relagio entre
os membros da comunidade entre si, como para suas relag6es com as
institui¢des democréticas do Estado. Deriva deste imperativo o princfpio
da fundamentagio ou da motivagio, que se tornou uma caracterfstica
{nsita A prépria nogdo de Estado de Direito, onde as decisdes do Estado
devem ser justificadas perante todos, de forma a serem aceitas pela forga
dos argumentos delineados ou rejeitados e submetidos aos diversos tipos
de revisio previstos em cada ordenamento jurfdico. E, paralelamente,
tornou-se também um marco indeclindvel do Estado democritico o
principio da publicidade, pelo qual se traz ao conhecimento de toda a
comunidade, nio somente as decisdes tomadas —a fim de evitar o arbftrio
infundado -, mas sua prépria fundamentaggo, para que o direito de
contradigio 2 justificagio produzida possa ser, conforme acima observado,
efetivamente realizado.

Alids, é a prépria possibilidade de reexame dos argumentos produzidos
durante o processo deliberativo que obstrui, em certo grau, a possibilidade
do exercicio irrestrito da agdo instrumental ou estratégica, entendida como
aquela voltada para os interesses individuais egofsticos ou espiirios. As
regras procedimentais da democracia deliberativa, por ébvio, nio
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asseguram o controle sobre a qualidade das razdes aduzidas durante o
discurso; tampouco sobre o resultado da deliberagio, mas € esta prépria
incerteza que, até certo ponto, assegura a eficdcia do modelo racional
discursivo de produgio normativa, j4 que as regras processuais do debate
sdo preestabelecidase os pontos-de-partida igualmente conhecidos,
enquanto os resultado nfo o sdo. Por outro lado, o procedimento
deliberativo abert&™% livre e igual participagio dos membros'da
comunidade sobre™i qual as futuras decisdes irgo produzir seus efeitos
atribui a validade pretendida A regra da maioria, j4 que a decisdo majoritdria
torna-se boa n3o pelo simples fato da superioridade numérica apurada
no momento da escolha (voto), mas exatamente porque retrata o
convencimento da maior parte do grupo deliberante em favor de um
determinado ponto-de-vista, até que o mesmo possa ser revisto

blicamente em novo memento deliberativo. A este respeito, Seyla
Benhabib demonstra que a aceitagio do resultado de uma determinada
deliberagdo majoritdria indica o acordo sobre a justeza e a corregdo do
procedimento adotado, conduzido dentro das regras inicialmente
concebidas e acordadas, independentemente da concordincia com o
resultado da deliberagzo.

Além da necessdria preocupagio com a viabilidade de tal modelo
procedimental no plano da prética democritica politica, a proposta
deliberativa também enfrenta trés complexas questdes, as quais faz alusdo
Seyla Benhabib. Em primeiro lugar, estd a pluralidade caracterfstica das
sociedades contemporineas, que contém uma diversidade infind4vel de
valoragdes morais e preferéncias individuais. Imp6e-se, como imperativo
derivado do préprio respeito 4 dignidade humana, a convivéncia entrea
forga da soberania popular e os direitos individuais fundamentais. Assim
¢ que, a par da observincia e do reconhecimento de determinados direitos
constitucionais (constitutional minimums) essenciais, imanentes 4 prépria
existéncia e dignidade humanas, e também s concepgoes individuais sobre
o bem, h4 de se reconhecer igualmente as diversas tradi¢Ses e costum
que integram as distintas formas de vida compartilhadas. o

Em segundo lugar, além da diversidade quanto &s preferéncias morais,
avida em comunidade experimenta habitualmente o conflito de interesses.
Nesse sentido, s3o os procedimentos de deliberagio democrdtica que
possibilitam a resolugio dos intimeros conflitos existentes nas sociedades
complexas, assegurando aqueles, cujos interesses foram prejudicados pelas
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decisbes tomadas, a representagdo de suas postulagdes pelas vérias vias
processuais disponfveis e reconhecidas por todos, legitimando o medelo
normativo democritico através da cooperagdo mitua em torno dos
procedimentos adotados - exemplo do qual é o principio da lealdade

Por dltimo, estd a secular questdo da impossibilidade factual d

--sipnicracia, isto é de um regime onde a totalidade dos membsos da
.comunidade reunir-se-ia-habitualmente para debater os problemas afetos

ao seu dia-a-dia. Neste ponto, o modelo deliberativo de democracia

‘trabalha com a concepgdo habermasiana de modalidades muiltiplas de

arenas deliberativas informais, retirando das institui¢des parlamentares
oficiais o monopélio da deliberagio e da produgio normativa, dentro de
um movimento descentralizador da esfera ptiblica, reduzindo sobremodo
as fronteiras separadoras da sociedade civil e do Estado, conforme
tradicionalmente concebidos pela Teoria do Estado.

Bibliografia complementar: BENHABIB, Seyla (ed.). Democratic
Moment and the Problem of Difference, in Democracy and Difference -
Contesting the Boundaries of the Political, New Jersey: Princeton University
Press, 1996; CATTONI, Marcelo. Devido Processo Legislativo — Uma
Justificagio democritica do controle jurisdicional de constitucionalidade
das leis e do processo legislativo. Belo Horizonte: Mandamentos, 2000;
CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justiga Distributiva, Rio
de Janeiro: Lumen luris, 2° ed., 2000; COHEN, Joshua (ed.).
Deliberative Democracy - Cambridge Studies in the Theory of Democracy,
Cambridge: Cambridge University Press, 1998; KOH, Harold Hongju
& SLYE, Ronald C. (ed.). Deliberative Democracy and Human Rights,
New Haven: Yale University Press, 1999; MACEDO, Stephen (ed.).
Deliberative Politics— Essays on Democracy and Disagreement, New York:
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BOHMAN, James. Public deliberation: pluralism, complexity and
democracy. Cambridge: The Mit Press, 1996.

Fl4vio Elias Richc‘

Rawls e Habermas: paradigmas da dejiberagdo piblica. Criticas as

concepgdes hodiernas da democraciz deliberativa: impraticdveis e. .
desprovidas de realidade. A deliberagdo -piiblica na visio de James .

Bohman: descritiva, normativa, prética (teoria crftica). Valor
epistemoldgico da deliberagdo piblica: otimizagio do processo decisério
e incremento qualitativo da justificagdo polftica. Cooperagdo social: a
deliberagio piblica enquanto joint activity. A problemitica do
multiculturalismo na delibera¢do publica. Critério de sucesso da
deliberagio piiblica. O uso piblico da razio: nio-tirania, igualdade e
publicidade. Publicidade forte e publicidade fraca. Trés nfveis de
publicidade. Imparcialidade e publicidade: uma relagdo nio-necess4ria.
Discurso versus didlogo. Modelo dialégico de deliberagio piblica e
seus mecanismos.

Ao tratar da deliberagio puiblica, James Bohman toma como ponto de
partida as concepgdes desenvolvidas pelos expoentes centrais do liberalismo
politico e da teoria critica: John Rawls e Jiirgen Habermas, sem deixar de
assinalar que sua proposta estaria mais préxima do primeiro que do segundo.
Ainda que em regra a democracia deliberativa seja elaborada enquanto
alternativa 2 democracia baseada nos interesses, isso nfo significa que esteja
imune 2 crfticas. As principais delas dizem respeito 4 sua falta de realidade,
ao fato de ser muitas vezes impraticdvel e também, especialmente por parte
de autoras feministas, o cardter elitista e também falocrata do discurso, que
funcionaria muito bem em semin4rios académicos e comunidades cientfficas,
mas que seria inepto para o piiblico em geral.

Reconhecendo a procedéncia de tais criticas € que Bohman propde
pensar a deliberagdo publica através de bases mais sélidas e efetivas. Daf
sua referéncia aos trés elementos centrais teoria critica, que ele busca
implementar. N3o basta que um modelo de deliberagio publica partade

* Mestrando em Direito pela PUC-Rio.
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uma rfgida descrigio e contenha elementos normativos e ideais; & preciso
ainda que esse modelo seja dotado de praticidade suficiente para
demonstrar como é possfvel a transformacgio da realidade, das
circunstincias que ele busca criticar.

Bohman define a deliberagio piiblica como um processo dialégico
de troca de razdes com o objetivo de resolver situagdes problemiticas
que ndo podem set:determinadas sem coordenagio-intersubjetiva e

- cooperagio social:' Aqui existem duas questes relevantes. Primeiro, a

deliberaggo puiblica traz em si vantagens epistemolégicas, seja a0 promover
a otimizagio do processo decisério, seja ao promover o incremento
qualitativo da justificagio polftica. Em segundo lugar, a deliberacio
ptblica, por sua prépria defini¢do, se traduz necessariamente numa
atividade cooperativa conjunta e condizente com as sociedades complexas
e pluralistas contemporaneas. E essa tem4tica vai estar presente em todo
o desenvolvimento da teoria do Bohman; através da deliberagio publica,
ele tenta fazer a ligagdo entre a teoria da democracia e a problemi4tica do
multiculturalismo.

Interessante notar que a deliberago ptiblica para o autor de modo
algum deve ser obrigatoriamente teleolégica, guiada pelo e para o consenso.
Bohman coloca o critério de eficicia da deliberagio em outro lugar. A
seu ver, um processo deliberativo obtém sucesso na medida em que os
participantes dessa atividade conjunta reconhecem que contribufram e
influenciaram a produgio dos resultados, mesmo quando venham a
discordar dos mesmos. Isso porque, num didlogo livre e aberto, os cidados
cooperam para a deliberagdo por acreditarem que suas vises razodveis
serdo incorporadas as decisdes de forma favordvel, ou a0 menos nio
desfavordvel, ndo prejudicial a eles.

Fundamental também destacar a forma pela qual Bohman entende o
uso piblico da razdo. Para o autor, as razdes que sustentam uma decisdo
polftica serdo piblicas na medida em que sejam convincentes o suficiente
para motivar cada cidadio, inclusive os dissidentes, a continuar a cooperar
na deliberagio mesmo apés a decisdo ter sido feita. Isso s6 € possfvel numa
deliberagdo livre e racional, na qual cidadaos possuam capacidades iguais de
voz efetiva, motivo pelo qual toda deliberagio piiblica deve atender ao
menos a trés condigdes minimas: ndo-tirania, igualdade e publicidade.

No que concerne 2 publicidade, Bohman distingue o sentido fraco
do sentido forte. Num sentido fraco, a publicidade significa apenas a
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possibilidade de todos cidaddos terem conhecimento de toda e qualquer

tentativa de influenciar a deliberagio. Num sentido forte, a publicidade: -

representa uma norma do didlogo capaz de garantir que todos os falantes
possam participar efetivamente da arena de debate e discussdo, exigéncia
estafundamental para a produggo da cooperagio social. Em uma frase, _
entendida enquanto uma atividade conjunta, nio basta 4 deliberagio

-apenasuma publicidade fraca; é preciso também a existéncia da publicidadews. -

em-sua acepgdo forte. Ademais, a publicidade trabalha em trés nfveis:-.
criando o espago social para a deliberagio, governando os processos de
deliberagdo e as razdes neles produzidas, e provendo um padrio a partir
do qual os acordos possam ser avaliados.

Contudo ¢é na rejeigdo da estreita vinculagdo entre publicidade e
imparcialidade que Bohman demonstra toda sua originalidade. Ao
contrério dos teéricos tradicionais da democracia deliberativa, Bohman
entende que a imparcialidade ndo constitui um pré-requisito para a
formagdo de razdes publicas. Imparcialidade e publicidade ndo sio
conceitos idénticos. Mais ainda, nem sempre a imparcialidade representa
a caracterfstica mais saliente da deliberagio publica sobre demandas
conflitantes. Com, isso, Bohman ndo pretende expulsar de vez a
imparcialidade do terreno politico; pelo contrério, apenas admite que ela
representa apenas uma das diversas formas de razdes que podem ser
convincentes sob as condi¢des da publicidade.

Por dltimo, um dos pontos centrais no qual também podemos
verificar as peculiaridades da proposta bohmaniana em relagdo aos demais
autores reside em seu modelo dialégico de deliberagdo. Ao contrério do
discurso, o didlogo representa uma alternativa de comunicagio mais aberta,
menos elitista e, portanto, mais democritica, onde mesmo as minorias
podem ser possuidoras de voz efetiva, a partir de um intercimbio de
razdes (give and take of reasons) que prescinde a figura do especialista.
Didlogo ¢ movimento e incorporagdo, onde cada agente tende a
reinterpretar nio apenas as razdes alheias senfo as préprias, mediante um
processo dinimico de cont{nuo devir.

Certamente, inimeros mecanismos dialégicos contribuem para uma
deliberagdo efetiva. Bohman enumera apenas cinco grupamentos deles,
destitufdo de qualquer pretensio exaustiva. O primeiro toma como
modelo —ainda que divirja quanto a certos pontos — o equilfbrio reflexivo
de Rawls, para o qual os falantes trabalham para tornar explicito aquilo
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que est4 latente em seus entendimentos comuns, em suas intuig6es, com-
promissos e valores compartilhados. J4 o segundo tipo de mecanismos
toma em consideragio a diversidade de experiéncias biogréficas e histéricas
coletivas, que tendem a enriquecer o processo de deliberagdo sob o ponto
de vista multicultural. O terceiro se refere A aplieagio de-uma norma ou
princfpio a'um caso particular, o intercimbio dialégico necessdrio entre
uma normid geral e sua especifitagio conereta, pddendo ter a estrutura
geral daquilo que Klaus Giinther denominou “discursos de aplicagio”.
Em quarto lugar, encontra-se o que Charles Taylor chamou de
“apropriagio”, isto é, uma dialética quasi-hegeliana entre um ideal vago e
abstrato e as diversas propostas subjacentes. Por fim, estaria a capacidade
de tomar a perspectiva alheia, de pensar a partir do ponto de vista do
outro. De qualquer modo, percebe-se que o modelo dialégico proposto
por Bohman é um dos que atualmente permitem uma comunicagio
mais efetiva e ndo-hierarquizada entre o go e o alter, contribuindo para
reverter muitas das criticas direcionadas & democracia deliberativa sem,
todavia, abrir m3o do seu carjter ideal e normativo.

Bibliografia complementar: BOHMAN, James. Citizenship and
norms of publicity: wide public reason in cosmopolitan societies. In:
Political Theory. Vol. 27, n. 2, 1999. BOHMAN, James. Deliberative
democracy and effective social freedom: capabilities, resources and
opportunities. In: Deliberative democracy: essays on reason and politics.
Cambridge: The Mit Press, 1999. BABER, Walter E, BARTLETT,
Robert V. The next step toward environmental justice: making Rawls and
Habermas safe for democracy, 2001. Disponivel em <htep://
pro.harvard.edu/papers/025/025005BartlettRo.pdf>. Acesso em 18-03-
2002.
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Bianca Stamato Fernandes

Complexidade da Democracia Constitucional e seus trés elementos:
constituigdo histdrica, constituigio ideal de democracia e constituicso
ideal de direitos. Fundamentag¢io direitos individuais € sociais.
Princfpios morais da autonomia da pessoa; inviolabilidade da pessoa e
dignidade da pessa. Fundamentagdo da democracia deliberativa. Valor
epistémico da democracia deliberativa. Harmonizagio entre a tensio
entre direitos e democracia. Fundamentagio do Judicial Review em
trés excegbes A supremacia do ideal democrético incremento do valor
epistémico pela defesa de a priori rights, defsa do princfpio da
inviolabilidade da pessoa e defesa da constitui¢do histérica..

O presente trabalho tem como objetivo tragar uma brevissima resenha
da obra péstuma de Carlos Santiago Nino. Sua importincia se deve 4
defesa da democracias constitucionais como a melhor forma de governo
para promover tanto a autonomia privada como a ptiblica dos cidadgos.
Carlos Nino propde a superagio do conflito entre direitos e democracia
através da nogio de democracia deliberativa, que resulta, inclusive, num
modelo de legitimaggo da jurisdigdo constitucional fundado em trés
excegdes ao processo de deliberagio democritica.

E de se notar que a andlise do autor tem redobrada importancia para
o debate constitucional brasileiro em razdo do contexto em que est4
inserida. Diferentemente dos seus interlocutores norte-americanos e
europeus, Carlos Nino se volta para a prética constitucional argentina
onde nio se pode falar de democracia deliberativa sem mencionar a falta

de concretizagio dos direitos sociais e quig4 de alguns direitos individuais.

exatamente no momento de redemocratizagio da Argentina que est4
situada a teoria da democracia deliberativa em Carlos Santiago Nino

O livro ¢ dividido em sete capftulos mais a conclusdo. Em razio da

brevidade do presente trabalho optou-se por comentar os pontos mais
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relevantes da obra, mormente no que toca 4 democracia deliberativa.
Nino comega por preconizar a superioridade da democracia constitucional
como forma de governo, mas reconhece que o casamento entre democracia
e constitucionalismo nio é tranqiiilo. H4 uma complexidade inerente ao
termo democracia constitucional, pois ela envolve trés elementos, quais
sejam, constituigio histérica, processo democritico e protegio aos direitas
individuais. Portanto indica que hduma relaggo dialética em dois 4mbitos.
No primeiro se d4 o conflito entre o aspecto ideal da constitui¢go,.que -
reflete os ideais normativos dos direitos individuais e da democraciae o
aspecto real, que reflete o aspecto histdrico da pritica do constitucio-
nalismo; no segundo se d4 a tensdo entre os direitos e a democracia.

No capftulo cinco Nino oferece uma concepgio alternativa para o
ideal democritico, a democracia deliberativa, na tentativa de superar a
tensdo entre direitos e democracia e entre constitui¢io ideal e constitui¢io
histérica. Propde uma integragdo entre moral e polftica, pois localiza o
valor da democracia na possibilidade de moralizagio das preferéncias das
pessoas. A democracia deliberativa fundamenta-se com base em um valor
epistémico, posto que o procedimento deliberativo é o mais adequado
para se obter o conhecimento de principios morais. Em outras palavras,
a deliberagdo piiblica, mais do que a razio monolégica ou o raciocfnio
judicial, é o método por exceléncia de se atingir princfpios morais. Nino
procura construir uma concepgio de democracia deliberativa que situa-se
entre as teorias de John Rawls, calcada na reflexdo individual, e de Jiirgen
Habermas, que confia exclusivamente na discuss3o coletiva, buscando,
nas suas palavras, o melhor dos dois mundos. Apesar de defender que o
método de deliberagdo publica é o mais vidvel para se atingir principios
morais corretos, sustenta que quando estdo ausentes determinadas pré-
condigBes ao processo de deliberagio piblica serd preferfvel uma reflexio
individual, fundada em principios substantivos, pois o processo
democritico estar4 desprovido de condi¢des mfnimas que garantam seu
valor epistémico. -

Se a democracia é um processo de deliberagio e tomada de decisdo
publica dentro de determinado limite temporal, entdo na impossibilidade
(material e temporal) da unanimidade, a regra da maioria n3o é justificada
apenas pela dimensdo quantitativa (teorema de Condorcet), mas também
pela dimensdo qualitativa, isto &, a deliberagdo garante um nfvel maior de
imparcialidade do que os outros métodos. Resumidamente, a impar-
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cialidade é atingida porque as pessoas participam do debate democritico
ndo s6 para apresentar seus interesses, Como também para justific4-los na
forma de proposigées normativas, que devem ser gerais, universais e
aceitdveis a partir de um ponto de vista imparcial.

E importante salientar que Nino afirma que de acordo com a sua
justificagdo para a democracia deliberativa as leis resultantes do processo
democrético nio sdo razdes substantivas para agdo, mas_sim epistémicas,
desse modo, fornecem razdes para se acreditar que h4 razfes para a decisdo
ou aggo. E, assim, a qualidade epistémica das leis varia de acordo com o
grau da satisfago das pré-condigbes da decisdo coletiva. Se o cumprimento
de tais pré-condigbes for muito fraco a decisdo coletiva é desprovida pelo
valor epistémico, devendo, entdo, ser substitufda por uma reflexdo
individual fundada em princfpios morais. :

A tensdo entre direitos e democracia é resolvida dentro dessa concepgio
de democracia deliberativa, pois a realizagdo dos direitos, objetivo maior
de qualquer democracia constitucional ¢ atingida de modo mais
satisfatério através de um processo democrdtico de discussdo e tomada
de decisdo. Nas palavras de Nino ndo pode haver tensio entre direitos
democracia, porque o valor epistémico da democracia é retirado da sua
capacidade para determinar questSes morais, tais como o contetido, o
objeto e a hierarquia dos direitos.

Diante de tal solugio para o conflito entre direitos e democracia é de
se considerar que os direitos (ideal constitution of rights) sio um resultado
do processo democritico (ideal constitution of power), que precederia o
estabelecimento de um rol de direitos fundamentais. O inverso significari
um elitismo epistémico que vai de encontro com ideais deliberativos,
relegando o papel democritico a um segundo plano. Portanto, o processe
democrético precederia os direitos, isto ¢, nas democracias constitucionais
o elemento democritico teria supremacia. Entretanto a questdo nao é tdo-
simples e requer uma an4lise mais profunda, pois segundo Nino o processo

democritico, para adquirir valor epistémico exige a satisfagdo préviade

determinados requisitos, que sdo os chamados & priori rights. Nessa
categoria Nino inclui direitos t{picos da cartas constitucionais tais como
igual e livre participago de todos os interessados no processo de discussio
e deliberagio e auséncia de minorias insulares. Assim tais direitos
apriorfsticos podem ser de vertente individual ou social, j4 que nio hd
diferenga essencial entre ambas as categorias, cuja fungio ¢ a mesma,
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garantir a inviolabilidade da pessoa. Dessa forma, Nino salienta que h o
perigo de uma hipertrofia dos direitos 2 priori, o que esvaziaria a férmula
da deliberagio democritica. Entdo o modo de se retornar ao equilfbrio
proposto inicialmente entre direitos e democracia consiste em nio exigir
a perfei¢ao do processo deliberativo democrdtico, caso contrdrio as decisGes

- democr4ticas se limitariam a decidir quest6es menores, como as normas
=z de trinsito, por exemplo. Ele-propde que o valor epistémico da
- :~.democracia nio seja aferido na-forma do tudo ou nada, mas de-forma

gradual. Apenas quando a falta de cumprimento dos @ priori rights for de
tal monta que o valor epistémico do processo democrdtico se torna menor
do que o da reflexdo individual é que se deve perseguir de pronto a sua
realizagdo, ainda que de modo nio democritico. Por outro lado, mesmo
que a satisfagio dos a priori rightsainda n3o seja de todo satisfatéria e o
valor epistémico ainda seja fraco, mas nio totalmente inviabilizado, deve-
se confiar na capacidade do processo democritico de se auto-desenvolver,
sob pena de se neutralizar o elemento democritico da constituigao.
Além do capftulo cinco, o trés e o sete s30 de capital importincia para
a compreensio da teoria de Carlos Nino, pois neles s3o tratadas questoes
fundamentais das democracias constitucionais que estiio interligadas: a
fundamentagio dos direitos nos princfpios morais da autonomia da pessoa,
da inviolabilidade da pessoa e da dignidade da pessoa; o valor epistémico
do procedimento de deliberagdo democrética como método de imparcial
de conformagdo, interpretagio e concretizagio dos direitos; e a
fundamentagio do judicial review. Através do seu conceito peculiar de
democracia deliberativa Nino pretende resolver a relagio conflituosa'entre
direitos e democracia situando-se para além de Rawls ¢ Habermas, pois
defende a supremacia do procedimento democritico, mas nio em
detrimento dos direitos, e sim como método mais eficiente de realizagio
dos mesmos, a0 mesmo tempo em que considera a existéncia de alguns
direitos & priori, que por sua vez sio também indispensdveis ao
desenvolvimento do procedimento democrético. O judicial review
embora seja concebido como indispensével 2 garantia da constitui¢do
tanto na dimens3o histérica como ideal, é tido como excepcional; o que
corrobora a tomada de posigio em favor da preponderincia do elemento
democritico nas constitui¢oes. A forma original com que Nino
desmistifica a 16gica de Marshall, situando a justificago do judicial review
para além do princfpio da supremacia da constituigio também merece
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nota. O mesmo se d4 com a defesa dos direitos sociais como essen-
cialmente semelhantes aos direitos individuais, o que ir4 ajudar a
concretizar tais direitos de forma mais eficiente até mesmo pelo Judicirio,
sem se precisar recorrer a mecanismos limitadores, tal como o princfpio
do mfnimo existencial, o que é fundamental quando se tratam de cartas
constitucionais comprormssdnas cOmo a nossa, que traz positivado um
extenso rol dedireitos sociais.

Por fim, algumas observagdes podem ser feitas. De certo modo, como
parece reconhecer o préprio autor, a tensio entre direitos e democracia
nio teria sido solucionada, p01s h4 uma linha muito ténue entre o que

s30 a priori rights e a posteriori rights, o que obnga 0 juiz a posicionar-se -

mais ao lado dos republicanos adotando uma posi¢4o mais tfmida, ou ao
lado dos liberais esposando um ativismo judicial, razio pela qual Nino
talvez nio tenha realmente oferecido uma alternativa aos modelos de

Rawls e Habermas. Em segundo lugar, Nino talvez esteja incorrendo em:

uma circularidade, em semelhanga a Habermas, pois a0 mesmo tempao
de defende o processo democritico como indispens4vel para a fixagio do
contetido e concretizagio dos direitos também entende que alguns direitos
sio indispens4veis 2 democracia. Em terceiro lugar, a segunda excegdo
impossibilidade do judicial review, como ¢ fundada no principio da
inviolabilidade da pessoa apontaria para uma supremacia dos direitos sobre
o procedimento democritico, pois a decisio do legislador serd afastada
toda vez que for considerada perfeccionista. Em quarto lugar, ao sustentar
a atuacio do judicial review para defender a continuidade da prética
constitucional plasmada no documento histérico, Nino ndo oferece um,

arcabougo tedrico para a fundamentagio da possibilidade da ruptura.

constitucional, embora reconhega que ela pode ocorrer, o que poderia
configurar uma lacuna na presente obra. Por fim, podemos ainda notar
que o judicial review, segundo as trés hipéteses de Nino, é justificado
tanto para defender o valor epistémico da democracia; como para garantic
o respeito ao principio da inviolabilidade da pessoa, e também para
assegurar a manutengio do documento histérico da constituigio, o que
talvez demonstre que ao contrério do que Nino preconiza, a atuagio do
Poder Judici4rio ndo é tZo excepcional assim e talvez esteja fundamentada
na Supremacia da Constituigio, como intuiu o grande Marshall, nas suas
trés dimensées, histérica, ideal de direitos e ideal de democracia, caso
contrério o legislador poderia neutralizar qualquer uma delas
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comprometendo, desse modo, a complexidade que é a caracterfstica das
democracias constitucionais.
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