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A Escola de Direito de Sio Paulo da FGV
pretende consolidar-se como referéncia na pes-
quisa e no ensino do Direito no Brasil. Para rea-
lizar este objetivo, desde o inicio de suas ativida-
des, tem desenvolvido diversas iniciativas, sem-
pre baseadas no debate entre pares abertos a
participagdo externa de professores e alunos de
outras institui¢oes, nacionais e internacionais.

Com base nesse procedimento, nossa
Escola criou um curriculo diferenciado que
tem exigido a produgdo de material didatico
inédito. Esta producio tem alimentado um
debate sobre metodologia de ensino em
Direito que ndo encontra nem precedente nem
par em nosso pais. A producio de material
didatico revelou-se uma tarefa sem fim diante
das demandas de reformulagao que a realidade
brasileira coloca perante nossa grade curricu-
lar e nossos métodos de ensino.

Por meio do mesmo procedimento, a
Direito GV decidiu contratar a maioria de seu
corpo docente em tempo integral, viabilizando
financeiramente suas atividades de pesquisa e
ensino. Todos os professorem podem ter bolsas
vinculadas a produgdo intelectual, cujas metas
encontram-se previstas num plano de trabalho,
apresentado anualmente a institui¢ao. Toda a
produgdo intelectual da Escola ¢ submetida
a dcbates realizados quinzenalmente, o
Workshop de pesquisadores, reuniao que con-
grega nossa comunidade intelectual, bem
como convidados externos a nossa Escola entre
professores, alunos e profissionais do direito.

Em todas as nossas atividades, trata-se
de manter as questoes em aberto para evitar
a excessiva padronizagao de métodos e pro-
cedimentos. E preciso evitar a cristalizagao
de maneirismos que nao encontram explica-
¢ao sendo na repeticao acritica de comporta-
mentos que ninguém sente a necessidade de

justificar racionalmente.

CARTA DA DIRETORIA

Para evitar esse desfecho indesejavel de
nossos esforgos, ¢ preciso manter aceso o
debate interno com abertura para a critica
externa, capaz de nos colocar diante de
outros critérios de agao. A manutengao da cri-
tica contribui para que renovemos o olhar que
langamos sobre nosso trabalho no sentido de
seu aperfeigoamento.

A Revista Direito GV pretende guardar
coeréncia com nossa recente, mas ja consoli-
dada, tradi¢ao de trabalho intelectual. Trata-se
de uma publicagdo que se destina a veicular
uma produgio de alto nivel com base no pro-
cedimento que tem orientado todas as nossas
agoes. Nesse sentido, a revista nao sera o espe-
lho do que acontece na Escola de Direito de
Sdo Paulo, mas sim um retrato dos principios
que fundamentam suas atividades. Trata-se de
criar uma publicagdo marcada pelo debate
intelectual aberto sujeito a controle externo,
nacional e internacional.

A melhor manecira que encontramos
para realizar este objetivo foi construir a
revista com base em um conselho editorial
marcadamente externo a instituicao, com
presencga de professores brasileiros e estran-
geiros, alem do processo de selegdo de arti-
gos conhecido como double blind peer review;
tudo conforme a descrigio presente em
nossa linha editorial.

Trata-se de uma iniciativa que consolida e
reforga nossos objetivos institucionais, abrin-
do ainda mais as portas de nossa institui¢ao
para a participagao de todos os interessados na
discussao intelectual em bases académicas
sobre o Direito brasileiro, latino-americano,
internacional e global. Pretendemos que a
revista Direito GV seja veiculo para a evolugio
do saber em nossa area de estudos e, principal-
mente, que contribua para a consolidacio da

pratica da critica intelectual em nosso pais.
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E nossa crenca que o debate ¢ fator funda-
mental para a produgao de um trabalho inte-
lectual de alto nivel. Com o objetivo de con-
tribuir para sua consolidagao em nosso meio,
apresentamos a comunidade juridica brasileira
a Revista Direito GV.

LETTER FROM THE BOARD OF DIRECTORS

FGV’s Sao Paulo School of Law (Direito GV) plans
to consolidate itself as reference in research and teaching
of Law in Brazil. In order to achieve this objective since
the beginning of its activities it has developed several ini-
tiatives, always based on debate among peers open to
external participation of professors and students from
other institutions, both domestic and international.

Based on that procedure, our School created a dif-
ferentiated set of courses requiring the production of
ground-breaking teaching material. Such production has
fueled unprecedented debate about Law teaching method-
ology in our Country. The production of didactic materi-
al has emerged as an endless task in view of the reformu-
lations that Brazilian reality places before our set of
courses and our teaching methods.

Through the same process, Direito GV decided to
hire most of its faculty on a full time basis so as to make
their research and teaching activities financially viable.
Al professors can have scholarships coupled with intellec-
tual production of which the targets are prescheduled for
planned work, annually submitted to the institution. The
entire intellectual production of the School is submitted
to debates carried out every fifteen days in the
Researcher’s Workshop, a meeting that brings together our
intellectual community as well as invited guests compris-
ing pl(zﬁ:‘SSDIS, students and Law professional:.

In all our activities we strive to keep subjects open

in order to avoid excessive standardization of methods

and procedures. It is necessary to avoid the crystalliza-
tion of mannerisms that can only be explained by acrit-
ical repetition of behaviors that no one feels the need to
rationally justify.

To avoid such undesirable outcome of our efforts, it
is necessary to keep internal debate alive and open to
external critique, capable ofp]acing ourselves in the pres-
ence qf other action criteria. Continued critique con-
tributes to our renewing qfthe way we see our Wotk,for
further enhancement thereof.

Direito GV Law Review is determined to preserve
coherence in our recent but already consolidated tradition
of intellectual work. Ours is a publication intended to
convey high level production based on the procedure that
has guided all our actions. Accordingly, the magazine will
not be a mirror of what takes place at Sao Paulo School
of Law (Direito GV) but a mirror of the principles its
activities rely upon. Our aim is to create a publication
characterized by open intellectual debate and subject to
external control, domestic and international.

The best way we found to achieve said objective was
to build the magazine based upon a patently external
Editorial Council, with participation qf Brazilian and
foreign professors, in addition to the article selection pro-
cess known as ‘double blind peer review’, entirely consis-
tent with the description present in our editorial line.

This initiative consolidates and strengthens our
institutional objectives, opening even more widely the
doors of our institution to allow participation of all that
are interested in intellectual discussion based on academ-
ic principles about Brazilian, Latin-American,
International and Global Law.We plan Direito GV Law
Review to be a vehicle for knowledge evolution in our
field zzfstud)/, and principally that it may contribute to
consolidating the intellectual critique in our Country.

We believe debate is a key factor for high level intel-
lectual production. With the purpose of contributing to its
consolidation in our environment, we now introduce Direito

GV Law Review to the Brazilian legal community.
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A Revista Direito GV ¢ uma revista gene-
ralista ¢ arbitrada, que se dedicara a publicar
estudos marcados pelas mais diversas aborda-
gens tedricas e metodologicas. Esta aberta a
trabalhos estritamente dogmaticos dos diver-
sos ramos do Direito, bem como a textos que
discutam as caracteristicas e as fronteiras do
pensamento dogmatico. A revista também aco-
lhera artigos que tratem de problemas inter-
disciplinares, além de trabalhos que possam
ser classificados nas disciplinas: sociologia
juridica, historia do direito e filosofia do direi-
to. Acolheremos também textos que tratem da
metodologia de ensino do Direito.

A Escola de Direito de Sao Paulo tem
como preocupagao central promover e publi-
car de trabalhos de pesquisa inovadores, que
ampliem e modifiquem as pautas de pesquisa,
metodologias e referenciais teéricos estabele-
cidos. Além disso, entende que a melhor
maneira de manter o bom nivel da produgao
cientifica de uma instituicio ¢ o controle
externo por pares, nacional e internacional. A
Revista Direito GV nasce destas duas crengas.

Nossa escola acredita que o acesso a
Revista Direito GV deve se pautar exclusiva-
mente pelo critério da qualidade cientifica. A
melhor maneira de realizar este objetivo ¢
adotar o procedimento de selegao de artigos
conhecido internacionalmente como double
blind peer review. Seja o autor do texto profes-
sor titular ou aluno de graduagao, formado em
Direito ou ndo, profissional da FGV ou de
outras institui¢des, nada disso importa. Seu
trabalho sera publicado se tiver sua qualidade
atestada pelos pareceres anénimos de dois
especialistas, escolhidos entre os membros de
nosso conselho editorial, corpo permanente
de pareceristas, professores e alunos, além de
especialistas escolhidos ad-hoc conforme as

necessidades do processo de arbitragem.

CARTA DO EDITOR

Todo o processo de selecao de artigos sera
conduzido pessoalmente pelo Editor e pela
comissao executiva, garantido o sigilo do
nome do autor e dos pareceristas, bem como
o acesso do autor aos pareceres finais.
Pretendemos que nossos pareceristas estabele-
cam uma real interlocu¢do com os autores e
sugiram os aperfeicoamentos e acréscimos que
julgarem necessarios para o incremento da
qualidade dos textos.

Eventuais convites para escrever nesta
revista serao extremamente raros, formulados
exclusivamente pelo Editor, mediante sugestao
¢ discussdo pela comissao executiva. Cabera a
ambos a responsabilidade pela qualidade do
texto publicado. Os convites terdo lugar caso
possam justificar-se por si mesmos. A excepcio-
nal qualidade do trabalho em questio eviden-
ciara que submeté-lo ao processo de selegao
ndo passaria de uma formalidade. Todos os arti-
gos convidados serdo identificados como tal.

O objetivo de criar uma revista arbitrada
depende ndo apenas da seriedade de seu pro-
cesso de selegao, mas especialmente da remes-
sa de textos pelos autores interessados.
Seremos capazes de publicar exclusivamente
artigos selecionados no momento em que pas-
semos a receber um nimero de textos suficien-
temente grande para alimentar conveniente-
mente nosso processo de selecao.

Por razdes obvias, ndo foi o que aconteceu
com este nimero 1 que contém apenas traba-
lhos convidados. Provavelmente, o mesmo se
repetira no numero dois. A despeito desta cir-
cunstancia inicial, temos a satisfacdo de infor-
mar aos nossos leitores que jé temos 12 artigos
em processo de selecdo, o que nos parece aus-
picioso para nossos objetivos.

Além dos artigos cientificos, a Revista
Direito GV publicara tradugdes e eventuais

republicages de textos classicos, selecionados
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conforme os assuntos discutidos em cada
numero, além tradugdes artigos de interesse
académico. Ha também uma secao de rese-
nhas e ensaios que pretende discutir critica-
mente obras relevantes para a pesquisa em
direito, além de publicar textos de interesse
que ndo se enquadrem na formas de exposicao
académicas. Quanto as resenhas, serdo privile-
giados titulos académicos em detrimentos de
publicagbes de cunho meramente profissional.
A secdo incluira anilises de livros e revistas,
nacionais e estrangeiras.

A Revista Direito GV entende que a
melhor manecira de apresentar uma obra a seus
leitores ¢ por meio da discussdo de seus argu-
mentos. Por esta razio, toda resenha contera
uma exposi¢do dos principais passos da argu-
mentacao da obra, além da discussao critica de
uma ou de algumas de suas questdes centrais.
Resenhas meramente descritivas nao fazem sen-
tido em uma revista que pretende contribuir
para a discussao dogmatica e teorica em Direito.

A Escola de Dircito de Sao Paulo espera
que sua iniciativa encontre boa acolhida entre
os pesquisadores em Direito e aguarda a
remessa dos textos pelos autores interessados.
A participagdo ativa da comunidade juridica
nacional ¢ fundamental para a realizagio de

nossos objetivos.

* £ *

Cabe aqui um agradecimento especial ao
professor Thomas Wood Jr. da Escola de
Administragao da FGV pela constante disponi-
bilidade em discutir os planos dessa revista,
além de partilhar, com grande generosidade
intelectual, sua experiéncia na condigao de edi-
tor da Revista de Administragio de Empresas.

Agradecemos também a toda a equipe da
RAE e da revista GV Executivo, que nos tem
auxiliado a pensar ¢ executar os procedimen-
tos operacionais de nossa publicagio.

Jaime Meira do Nascimento Junior e André

Rodrigues Corréa contribuiram com nossa revis-

ta com a traducio dos textos de Louis
Josserand e Michel Villey respectivamente,
publicados neste numero.

Marcelo Gomes, presidente da Fundagao
Orlando Gomes, Marion Colas da editora PUF
e Antoine Bonfait da editora Armand-Colin,
protagonizaram a concessio dos direitos de
publicagdo e/ou tradugdo textos de, respecti-
vamente, Orlando Gomes, Josserand e Villey.

A todos nossos sinceros agradecimentos.

* * *

Este numero 1 da Revista Direito GV ¢
dedicado a todos os alunos de graduacio e
pos-graduagio lato sensu da Escola de Direito
de Sao Paulo da FGV, razao de ser de todo

nosso trabalho.

Boa leitura!

EDITOR'S LETTER

Direito GV Law Review is a generalist and arbi-
trated magazine that will focus on the publication of
studies characterized by a wide range of theoretical and
methodological approaches. It is open to strictly dogmat-
ic works in the several areas zy(LaW, as well as to texts that
discuss characteristics and leading edges of dogmatic
thought. The magazine will also receive articles dealing
with interdisciplinary problems, in addition to works that
could be grouped in the disciplines of Juridical Sociology,
History of Law and Philosophy of Law. We will also
receive texts on Law Teaching methodology.

The Sao Paulo School of Law (Direito GV) has as a
central concern to promote and publish innovative
research works that broaden and change established
research programs, methodologies and theoretical rgferf
ences. Additionally, it understands that the best way to
maintain the superior level of scientific production of an
institution is the external control by domestic and inter-
national peers. Direito GV Law Review derives from
the two abovementioned principles.

Our school believes that access to Direito GV Law
Review should be based solely on scientific quality crite-

ria. The best manner to achieve this target is to adopt the
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article selection process internationally known as ‘double
blind peer review. Whether the author of the text is_full
professor or graduate student, bachelor of science in Law
or not, pmfessional graduatedfmm FGV or other institu-
tions, none (y‘-that matters. His or her work will be pub-
lished on condition that it has its quality confirmed by
anonymous opinions from two specialists selected among
members qf our Editorial Council, permanent group of
persons who give an opinion, prqfessurs and students, in
addition to designated specialists consistent with arbitra-
tion process needs.

The whole article selection process will be personally
conducted by the Editor and by the Executive Committee,
with guaranteed secrecy as to the name of the author and
persons who gave an opinion, as well as the author’s access
to final opinions. It is our intention that the persons who
give an opinion establish effective dialogue with the
authors so as to propose improvements and additions con-
sidered necessary for text quality enhancement.

Eventual invitations to write in this magazine will
be extremely rare, made only by the Editor, through sug-
gestions from and discussion with the Executive
Committee. They are jointly responsible for the quality of
published texts. Invitations shall take place when they are
self-justifiable. The exceptional quality of a work will
confirm that its submittal to the selection process would
be simply a_formality. All invited articles will be identi-
fied as such.

The purpose of creating an arbitrated magazine
depends not only on the thoroughness of its selection pro-
cess, but chigﬂy on the remittance qftexts by interested
authors. We will be able to publish only selected articles
once we receive a number of texts large enough to appro-
priately feed our selection process.

For obvious reasons this was not case in this first
edition, which features only invited works. In all prob-
ability the same will occur in our second edition. In
spite of this initial circumstance we are happy to tell
our readers we already have twelve articles going
through selection process, which seems promising as
regards our objectives.

In addition to :cientific articles, Direito GV Law
Review will be publishing translations and eventual
republications qf classics, selected according to the sub-
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RESUMO

APOS ESQUEMATIZAR O PENSAMENTO ECONOMICO SOBRE A
NORMA EM ALGUMAS CATEGORIAS, ARGUMENTA-SE QUE £ NA
HISTORICIDADE DA NORMA QUE O PENSAMENTO ECONOMICO
REVELA SUA MAIOR LACUNA. O TEXTO SUGERE QUE A
PESQUISA EM DIREITO SOBRE A HISTORICIDADE DA NORMA
PODE VIR A INTERAGIR DE MODO PROFICUO COM A PESQUISA
ECONOMICA, INFLUENCIANDO INCLUSIVE O DESENHO DE
POLITICAS ECONOMICAS.
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ABSTRACT

BASED ON A SIMPLE TAXONOMY OF THE FORMS BY WHICH
ECONOMIC THINKING APPREHENDS THE IMPACT OF THE NORM,
THE TEXT ARGUES THAT THE MAIN LACUNA OF ECONOMICS
LIES IN UNDERSTANDING THE HISTORICITY OF LEGAL NORMS.
THE TEXT SUGGESTS THAT LAW RESEARCH ON THE HISTORICITY
OF LEGAL NORMS CAN INTERACT IN A FERTILE WAY WITH
ECONOMIC RESEARCH AND THAT THIS INTERACTION MAY HAVE
ECONOMIC POLICY-MAKING IMPLICATIONS.

KEYWORDS
ECONOMICS / LAW / RESEARCH / NORM / HISTORICITY

1 INTRODUCAO

Em um estudo recente, Marcos Nobre (2003) tratou de responder a seguinte ques-
tao: como explicar que o direito, como disciplina académica, ndo tenha acompanha-
do o vertiginoso crescimento qualitativo da pesquisa cientifica em ciéncias humanas
no Brasil nos Gltimos trinta anos? A resposta naturalmente exige que se discuta a
relagao do direito com as disciplinas classicas das ci¢ncias humanas e que se pergun-
te pela natureza especifica da pesquisa em direito.

O tema, vastissimo, transcende os limites deste pequeno texto. Trato aqui das
relagbes entre a pesquisa em economia sobre as normas e a pesquisa em direito,
nao do ponto de vista da especificidade de uma ou de outra, mas sim a partir de
uma perspectiva interna da pesquisa em economia. Interessa-me aqui nio a pes-
quisa economica em geral, mas a pesquisa economica sobre a norma. Por pesqui-
sa sobre a norma agrupo as pesquisas sobre o impacto econémico de leis e regras
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administrativas, ordenamentos juridicos e institui¢des juridicas. A pergunta que
aqui me interessa ¢ a seguinte: qual ¢ a vertente da pesquisa em direito mais pro-
ficua do ponto de vista do pensamento econémico sobre a norma?

Para responder a esta pergunta, trato de mapear o estado atual do pensamento
econémico sobre a norma para buscar, na insuficiéncia da prépria reflexao econéomi-
ca, a vertente na qual a pesquisa em direito mais pode contribuir para o entendimen-
to dos seus efeitos. Outra alternativa, complementar certamente, mas aqui nao
desenvolvida, seria mapear o estado atual do pensamento em direito sobre os efei-
tos econémicos da norma para dai tragar a vertente de pesquisa em direito que pare-
¢a mais promissora para interagir com a pesquisa economica.

Justamente por me situar de forma deliberadamente unilateral no universo da
pesquisa em economia, nao questiono a natureza especifica da pesquisa em direito,
topico do texto de Marcos Nobre. Argumentarei aqui que ¢ no entendimento da his-
toricidade da norma que esta a lacuna maior do pensamento econémico sobre a
norma. O pensamento econémico encontra dentro de seu proprio movimento os
conceitos que lhe permitem captar o efeito da norma sobre a vida econémica; ¢ tam-
bém capaz de entender a evolugdo da norma como adaptagio as vicissitudes da vida
econémica ou como resultante da agao de grupos de interesse; nao ¢, no entanto,
capaz isoladamente de compreender a evolugdo da norma quando decorrente de
dinamicas normativas ou internas ao proprio sistema juridico. Dai o argumento de
que ¢ a pesquisa em direito sobre a historicidade da norma que maior impacto pode
ter no modo pelo qual os economistas pensam a norma e seus efeitos. Tomo aqui
como postulado que a pesquisa em torno da historicidade da norma, feita no ambi-
to dos estudos juridicos, nao viola a natureza especifica da pesquisa em direito, preo-
cupagdo do texto de Marcos Nobre.

Uso aqui a expressao historicidade da norma, em vez de historia da norma, de
forma proposital. Tomo historicidade no sentido mais amplo do termo, designan-
do como historicidade da norma o modo de ser da norma no mundo histérico. Do
ponto de vista da pesquisa em economia sobre a norma importa entender nao ape-
nas como a norma evoluiu historicamente — a historia da norma propriamente dita
—, mas em particular como pode vir a evoluir em circunstancias diferentes. E este
o entendimento que importa para fundamentar propostas de politicas economicas.
E o entendimento de como a norma pode evoluir em situagdes diversas, e sua pos-
sivel interagao com desdobramentos futuros da vida econdémica, visto na perspec-
tiva e na linguagem da pesquisa em direito, pertence ao campo da historicidade,
nao da historia.

A pesquisa em economia a qual farei referéncia neste texto ¢ a desenvolvida pelo
programa neoclassico, no qual agentes autonomos e voltados para o interesse indi-
vidual se articulam socialmente por meio do mercado. A razao ¢ que foi a partir dele
que a pesquisa sobre as normas tomou impulso em economia, corporificada hoje em
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revistas como o The jJournal of Law and Economics ¢ o European Jornal of Law and
Economics e cristalizada em livros-texto sobre economia e direito.2 O programa neo-
classico, como se sabe, julga a norma a partir de seu efeito sobre a alocagao de recur-
sos. Normas indutoras de formas de comportamento que levam ao 6timo de Pareto
sao vistas como benéficas; normas que dificultam sua obtengdo sao nocivas. Para o
programa neoclassico, as escolhas valorativas devem ser realizadas no interior do
conjunto de alocagdes de recursos que atendem ao critério de Pareto.?

A perspectiva neoclassica pode ser criticada por esposar tacitamente uma visao
simplista da realidade do direito. Normas sio compativeis com o 6timo de Pareto
ou a ela prejudiciais; caberia ao economista iluminar o legislador quando da sua
edigao ou o juiz quanto as conseqiiéncias de suas decisées. De forma deliberada-
mente caricata, ¢ como se 0 pensamento neoclassico se inspirasse, sem o saber, em
Weber e Kelsen. Em Weber ao supor que a interferéncia da moral no direito aca-
baria por retirar sua racionalidade do direito, posto que esta consistiria justamen-
te na aderéncia aos procedimentos estabelecidos; em Kelsen, ao entender tanto a
rejei¢ao do direito natural quanto a aplicagao da lei como um ato criativo, nao
mecanico, de criagao de uma norma inferior com base em uma norma superior, a
oportunidade para que juizes possam usar os resultados da pesquisa econémica em
suas decisdes.* Talvez se possa dizer com Habermas (1999), no entanto, que outra
¢ a realidade do direito, que o proprio ato de seguir procedimentos juridicos ¢ um
ato moral, que a separagao do direito e da moral nao faz sentido, como bem o ates-
taria a axiologia das Constitui¢des Federais em varios paises e que ¢ possivel pen-
sar em um direito racional, com previsibilidade nas decisGes, mesmo diante da
incorporagao da moral ao direito.

Passo aqui ao largo desta controvérsia. Para o programa neoclassico de pesquisa
a questdo se resume, ou tem se resumido até hoje, em saber que normas e que sis-
temas estabelecidos de interpretagao de normas levam ao equilibrio Pareto-o6timo.
E possivel que a pesquisa em direito, ao iluminar de forma radicalmente diversa a
imbricagao entre normas e valores, venha a sugerir caminhos para a pesquisa em
economia radicalmente diversos dos até agora por ela trilhados. Do ponto de vista
da questao feita neste texto, no entanto, parece-me evidente que a pesquisa sobre a
historicidade da norma tem hoje um potencial de interagao com a pesquisa em eco-
nomia maior do que as pesquisas sobre as relagées entre moral e direito o teriam,
embora, como restara evidente ao longo da argumentagao, os dois temas se entrela-
cem em varios aspectos.

O texto contém mais seis se¢des. As segbes 2 a 5 apresentam uma taxonomia da
pesquisa em economia sobre a norma em quatro categorias distintas. Trata-se de uma
taxonomia exageradamente simplificada, posto que ha casos de pesquisas que se
enquadram em mais de uma categoria e as distingdes sao menos cristalinas do que se
desejaria; serve bem, no entanto, para ilustrar a lacuna do pensamento econémico
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sobre a norma. A se¢do 6 mostra em que aspecto preciso se manifesta a insuficién-
cia do pensamento econémico. A se¢do 7 encerra o texto com uma sugestao delibe-

radamente provocativa sobre a cooperagio entre pesquisas de direito e economia.

2 A NORMA COMO DISTORCAO

A primeira vertente da pesquisa em economia busca mostrar como normas editadas
com o objetivo de impor valores terminam muitas vezes por distorcer o equilibrio
de mercado. O pressuposto ¢ que o equilibrio de mercado, na auséncia da norma,
tenha as propriedades do 6timo de Pareto. O impacto da norma, julgado do ponto
de vista da geracao de riqueza, ¢ negativo.

Considere o caso de um drastico aumento no valor das locagoes residenciais cau-
sado, digamos, por um grande aumento de demanda. O mecanismo endégeno de
equilibragao dos mercados exige tempo. O alto valor da locagao induz, mediante
novas construgdes, um aumento na oferta de imoéveis para locagao até que se reen-
contre o equilibrio de longo prazo. Se o legislador, no entanto, optar por proteger
os inquilinos congelando o valor das locagoes residenciais, terminara por criar ina-
meras distor¢des que afastam a economia do 6timo de Pareto.®

O exemplo ressalta o papel crucial do tempo na interagao entre a norma e o fato
economico. Se os ajustes do sistema de pregos fossem instantaneos (no nosso caso,
se a resposta da oferta ao aumento de alugueres fosse imediata), ndao haveria a ten-
sao social que motiva a intervencao do legislador. Retomaremos este aspecto mais
adiante quando da discussao sobre a historicidade da norma.

3 A NORMA CORRETIVA

A primeira vertente de pesquisa aborda a norma como interferéncia em um equi-
librio de mercado eficiente que atende as propriedades do 6timo de Pareto. A
segunda vertente de pesquisas em economia examina situagdes nas quais ha uma
falha ou anomalia de mercado e, portanto, o equilibrio econémico nao ¢ Pareto -
otimo. A pesquisa concentra-se entao na determinagao da norma capaz de corrigir
a distor¢ao observada.

O exemplo mais imediato ¢ dado por externalidades. O interesse pelo topico
tomou novo vigor a partir da formulagao pioneira de Coase enfatizando a importan-
cia da caracterizagao eficiente dos direitos de propriedade. Shavell (2003) prové
uma excelente introdugao ao tema e as dificuldades da determinacao da norma legal
(no caso, a atribuigao dos direitos de propriedade) que levaria a economia ao 6timo
de Pareto na auséncia de custos de transagao. O topico naturalmente suscitou o inte-
resse por falhas de mercado que tornariam viezado o proprio processo de contrata-

¢do, como informagdo assimétrica ou o problema dos “free riders”.®
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Formagdes nao-concorrenciais sao um outro potencial exemplo de falha de
mercado. A pesquisa trata de desenhar a forma de regulacao adequada para corri-
gir os efeitos negativos de equilibrios oligopolicos sobre a alocagao de recursos.
As questoes que aqui surgem sao complexas. Muitas vezes o que aparece como
oligopolio ou monopolio na oferta de determinado produto sofre formas de com-
peti¢ao via outros produtos. A taxa de retorno sustentavel ao longo do tempo por
um oligopolio ¢ menor do que aparenta ser por causa do custo de preservagao das
barreiras de entrada (gastos na constru¢ao/manutencao da marca ou investimen-
tos em pesquisa que criem produtos novos). Normas reguladoras eficazes em
determinados momentos podem se tornar obstaculos ao bom funcionamento do
mercado em outras ocasides.”

O setor financeiro também ¢ regulado sob a hipotese implicita de uma falha
de mercado. No caso, a falha decorreria do fato de que os regimes de free banking,
nos quais nao ha regulacio especifica para o setor financeiro, aumentariam os ris-
cos da crise bancaria. Os intermediarios financeiros deveriam, portanto, atuar
sob regime de concessao e supervisao do Banco Central. O desafio consiste em
reduzir ao minimo a probabilidade de uma crise sem inibir o processo concorren-
cial. Garantir irrestritamente e sem custo os depositos bancarios, por exemplo, ¢
uma norma equivocada — reduz a zero o risco da crise bancaria a custa de socia-
lizar prejuizos. O marco regulatorio vigente tentou resolver o desafio por meio
de dois caminhos.$

O primeiro foi incentivar fundos de investimento. Mediante os fundos, o risco
de crédito ¢ incorrido diretamente pelo poupador, reduzindo, portanto, o risco
bancario propriamente dito. O intermediario passa a ser um prestador de servi-
¢os. O segundo caminho foi impor lastros minimos de capital em fung¢ao da natu-
reza da operagdo de crédito. Os critérios de capital minimo, padronizados pelos
Acordos de Basiléia, evitam que o intermediario incorra riscos desproporcionais
ao seu capital proprio. A experiéncia mostrou que os dois caminhos suscitaram
uma nova gama de questdes.”

Outro exemplo de norma corretiva ¢ a proibi¢ao de quitar obrigagdes no Pais
em moeda estrangeira. Tal norma, por impor uma restrigao a livre escolha dos agen-
tes, provoca em tese um afastamento do 6timo de Parcto.10 A pesquisa em econo-
mia, no entanto, tende a endossa-la porque evita que o ganho de senhoriagem seja
apropriado pelo Tesouro de outro pais. A norma nao teria razido de ser em um

mundo no qual houvesse estorno dos ganhos de senhoriagem entre paises.

4 A NORMA FUNDANTE
A terceira vertente de pesquisas se volta para a norma como o regramento a partir
do qual contratos e mercados sdo estruturados. Esta vertente de pesquisas, por sua
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vez, tem se desenvolvido em dois campos. O primeiro foi inaugurado por
Buchanam e Tullock (1998). Colocando-se decididamente na tradi¢ao contratualis-
ta, a pergunta se desloca para saber qual ¢ a constitui¢ao ideal. Dissolve-se a figura
do legislador abstrato de quem emanam normas corretivas ou distorcivas e surge
em seu lugar uma pluralidade de legisladores sem proposito comum e que nao
agem necessariamente visando maximizar o bem-estar da sociedade. O interesse
proprio, no entanto, tende a perder importancia quando a escolha ¢ feita em con-
di¢oes que impedem que o agente possa prever como sua escolha pode vir a afetar
seu bem-estar no futuro; tal ¢ o caso da escolha constitucional, que afeta primor-
dialmente as geragoes futuras.

O segundo tem carater comparativo. Iniciou-se na comparagao dos regimes de
common law e civil law. O argumento ¢ que paises cujo sistema legal facilita e incen-
tiva o respeito aos direitos individuais de propriedade e aos contratos privados ten-
dem a ter melhor desempenho do que outros, principalmente pelo desenvolvimen-
to da intermediagao financeira entre poupanga e investimento; nestes paises, os pou-
padores tém mais confianga em emprestar e os tomadores tém mais confianga em
investir. Mais recentemente, a atengio tem se voltado nao para a discussao dos efei-
tos do sistema legal tal qual firmado na origem, mas sim sobre sua adaptabilidade as
vicissitudes da vida economica. Sistemas legais que se adaptam rapidamente as
necessidades de contratacao entre agentes privados apresentam desempenhos eco-

nomicos superiores a sistemas legais rigidos.11

5 A HISTORICIDADE DA NORMA: A EVOLU(;AO ENDOGENAMENTE DETERMINADA
A énfase na adaptabilidade nos conduz naturalmente a uma quarta vertente de pes-
quisas em economia. Nos escritos institucionalistas, por exemplo, busca-se com-
preender a evolugao da norma como uma conseqiiéncia de inovagées oriundas da
dindmica do proprio mercado ou como uma maneira de se apropriar de externali-
dades. O surgimento das sociedades por a¢oes, por exemplo, decorreria necessida-
de de dar forma institucional a blocos de capital maiores do que aqueles tipicamen-
te agrupados no interior de familias. Tais blocos de capital, por sua vez, seriam
necessarios para explorar atividades com lucratividade maior do que a média em
setores com escala de operagao minima elevados. Para dar um outro exemplo,
North e Weingast (1989) interpretam o predomino da common law e do sistema
representativo trazido pela Revolu¢do Gloriosa como resposta ao problema de
como limitar o poder discricionario da Coroa; o novo sistema, além de fundar o
mercado de capitais, terminou por se traduzir, de forma apenas aparentemente
paradoxal, por uma maior capacidade de financiamento da Coroa. No exemplo das
sociedades an6nimas, a criagao de uma nova norma decorre da oportunidade de se
apropriar dos ganhos de economias de escala; no caso da Revolugao Gloriosa, perde
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qualquer necessidade intrinseca (pois a Coroa, representada pelos Stuarts, por
pouco nao venceu), mas encontra sua racionalidade na obten¢ao de uma forma ins-
titucional Pareto-6tima em relagao a anterior. No jargao dos economistas, esta ver-
tente de pesquisas trata de “endogeneizar” a norma.

Tal vertente de pesquisa da conta certamente de um dos impulsos importantes
para a modificagao das normas. Seria, no entanto, reducionista pensar a historicida-
de da norma exclusivamente como uma resposta defasada aos requisitos de um tnico
subsistema da vida social. Os efeitos daquilo que Dworkin (1996) denominou como
uma leitura moral da Constitui¢do, para dar um exemplo, sobrepassam qualquer
tentativa de interpretagao baseada nas exigéncias dos mercados. As normas evoluem
muitas vezes por razdes nao relacionadas aos avatares do sistema econdémico. E
mesmo que evoluam em adaptagao a evolugao econémica, tem que fazé-lo em coe-

N .
réncia com o arcabougo juridico como um todo.

6 A HISTORICIDADE DA NORMA: RETROCESSOS

De particular interesse para a pesquisa econémica ¢ o entendimento de retrocessos.
Como pensar normas editadas na contramao do que se desejaria? A resposta que
emerge da pesquisa economica enfatiza trés fatores: (i) a pressao dos grupos de inte-
resse — no jargao dos economistas, a “captura” do Estado por interesses privados; (ii)
distor¢des no processo de representagao que fazem com que os parlamentares votem
em desacordo com as preferéncias de seus eleitores; e (iii) a ignorancia do legisla-
dor quanto aos efeitos econémicos das normas que promulga. Os trés fatores tém se
mostrado campos de pesquisa extremamente férteis.!?

Nem sempre, no entanto, esta o pensamento econémico bem equipado para
pensar o retrocesso no quadro normativo. Tomemos um exemplo de nossa histo-
ria recente. Do ponto de vista da racionalidade econémica, o principio funda-
mental do Direito ¢ o do pacta sunt servanda. No entanto, o respeito aos contra-
tos, tal qual entendido pelos economistas, tem sido relativizado pelas mudangas
na hermenéutica juridica decorrente do predominio de constitucionalistas sobre
civilistas. Na nossa histéria recente, a introducio, no texto constitucional e no
Codigo Civil, de conceitos como fungao social da propriedade privada ou a boa-
fé objetiva, sem que tenham sido acompanhados de uma jurisprudéncia coerente
e consolidada que permita antever seu impacto sobre as decisdes dos juizes em
casos de litigio, certamente dificulta o respeito aos contratos tal qual concebido
por economistas. 13

O efeito destes desdobramentos foi diminuir a “calculabilidade” dos contratos,
criando um elemento adicional de risco e incerteza na avaliagdo de seus efeitos. Como
bem observou Max Weber, a predominancia de formas de produgao estruturadas por

meio do mercado requer um sistema legal com efeitos calculdveis racionalmente pelas
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partes; 14

a sobredeterminagao dos contratos por consideragdes que nao podem ser
racionalmente calculadas pelas partes afeta negativamente a produgao e o emprego.
Mas, embora o pensamento economico consiga apreender as conseqii¢ncias destes
desdobramentos no plano normativo, ndo ¢ capaz, isoladamente, de compreender as
razoes de seu surgimento ou a dinamica de sua evolugao.

A evolugao da norma aparece assim muitas vezes para o pensamento econdémico
como um “choque adverso” — algo que o pensamento econémico nao ¢ capaz de
antever. Somente a pesquisa em direito sobre a historicidade da norma pode ajudar
a compreender estes desdobramentos. Um exemplo, extraido da macroeconomia,
ilustra o argumento.

Considere um Banco Central empenhado na tarefa de manter a inflagao estavel
sob o pressuposto de que, ao assim proceder, estara mantendo o produto e o
emprego em seus niveis potenciais. O Banco Central, no entanto, observa sinais do
que lhe parece ser um surto especulativo na bolsa de agées ou no mercado cambial.
A resposta convencional ¢ nao intervir, impondo uma politica monetaria mais dura
apenas se o aumento no prego dos ativos vier a ameagar o cumprimento da meta
inflacionaria. A razdo ¢ que ndo se sabe de antemao se tal aumento ¢ um surto espe-
culativo que ira dissipar-se mais tarde ou um movimento condizente com os “fun-
damentos” da economia. !5

A resposta convencional nio ¢ necessariamente correta, tanto por razoes econo-
micas quanto por razdes pertinentes a historicidade da norma.

Iniciemos pelas razbes econdmicas. Surtos especulativos ensejam alocagdes
insustentaveis de recursos; seu colapso traz conseqii¢ncias adversas como faléncias e
desemprego. Em alguns casos a manutengao do produto em seu nivel potencial exige
que o Banco Central atue no sentido de evitar que um surto especulativo adquira
decisoes exageradas. Tal atuagao pode ocorrer por meio das formas estabelecidas de
comunica¢ao (como as atas do nosso Copom), da intervengdo direta (variages na
taxa de juros) ou de mudangas no quadro regulatorio (como restrigoes a alavanca-
gem ou margens em mercados futuros).

Consideremos agora razoes normativas. A reversao de surtos especulativos,
por seus efeitos sociais traumaticos, muitas vezes enseja resposta no plano norma-
tivo. Mudam as leis, o espirito que preside sua interpretagao ou ambos. Normas
visando coibir excessos especulativos ¢ medidas compensatérias tornam-se social-
mente legitimas. O resultado ¢ que o processo econémico natural que levaria ao
equilibrio marshalliano de longo prazo ¢ interrompido. O equilibrio de longo
prazo marshalliano, atingido quando o efeito de todos os choques temporarios ja
se fez inteiramente presente e constantes todos os demais aspectos, ¢ uma abstra-
¢ao util para caracterizar o modo pelo qual os mercados se auto-regulam; ¢ igual-
mente util para saber a tendéncia endogena do sistema de pregos; mas nem sem-
pre ¢ um guia seguro para a politica econémica justamente porque ignora as
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mudangas no embasamento legal. E como muitas vezes as normas editadas para
corrigir os efeitos de um surto especulativo nao tém clausula limitada de vigéncia,
as mudangas no embasamento legal suscitadas por uma situagao economica especi-
fica sobrevivem a circunstancia que as criou.

Esta espécie sofisticada de endogeneidade adversa nao escapou a atengao dos
economistas. Constitui hoje uma espécie de sabedoria na politica monetaria, por
exemplo, evitar flutuagées muito abruptas no valor da riqueza e da renda justa-
mente para evitar tensoes sociais e econOmicas excessivas. No entanto, a pesqui-
sa economica nao esta equipada para pensar este tipo adverso de “endogeneidade”
porque sua emergéncia ¢ intrinsecamente valorativa, suscitada de forma aberta
ou tacita por imperativos que relevam em tltima analise do fundamento moral da
sociedade. Tem, por isto mesmo, muito a aprender com a pesquisa em direito na
medida em que esta possa iluminar os determinantes de normas que, na otica
estrita da racionalidade econémica, tendem a ser interpretadas como despropo-
sitadas ou descabidas.

7 A HISTORICIDADE DA NORMA: O APRENDIZADO SOCIAL

Encerro este pequeno texto com uma sugestao provocativa. @) exemplo da se¢do
anterior mostra que um melhor entendimento da historicidade da norma poderia
levar a modificagées no desenho da politica econémica. Quais politicas econémicas
minimizam a edigdo de normas ou a cristalizagao de entendimento e jurisprudén-
cia que dificultem a obten¢dao do 6timo de Pareto? A resposta, evidentemente,
supoe que se entenda melhor as relagées do tempo do direito com o tempo da eco-

nomia, 10

mas sugere, a0 mesmo tempo, que a interacao entre a pesquisa econOmi-
ca ¢ a pesquisa em direito, em uma espécie de aprendizado conjunto, pode se mos-
trar extremamente fértil.

Tomemos como nossa sugestéo provocativa o teto para a taxa de juros estabe-
lecido pela Constituicao de 1988. Antes mesmo da sua promulgagao, a comunida-
de de economistas, de forma praticamente unanime, ja alertava para seus efeitos
desestabilizadores — desintermediacao financeira e fuga para ativos reais, com con-
seqiiente desvalorizagao da moeda, redugio da poupanga e do investimento. O
entendimento do dispositivo como nao auto-aplicavel evitou uma crise econémica
que provavelmente teria sido de grande magnitude. Foi a op¢ao correta? E de per-
guntar se, diante dos efeitos catastroficos da aplicagao do teto dos 12%, nao teriam
os parlamentares corrigido rapidamente o erro. Ao tornar o dispositivo constitu-
cional inoperante, evitamos a desmoralizagao publica dos defensores da medida.
Demos assim uma sobrevida ao pensamento populista, presente hoje nao na defesa
dos 12%, mas na pressao politica por juros mais baixos independentemente da con-
juntura econémica enfrentada pelo Pais.
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Menciono nossa abortada tentativa de limitar juros ndo para motivar exercicios
contrafactuais, necessariamente imprecisos € nem sempre Uteis, mas apenas para cha-
mar a atengao para a importancia de um melhor entendimento das formas pelas quais
a legislagao pertinente a vida econémica evolui ao longo do tempo. Em certas condi-
¢bes, a experimentagdo no plano social de formulas que desafiam a racionalidade eco-
nomica pode ser benefica no longo prazo. A pesquisa em direito, ao iluminar a histo-
ricidade das normas, pode também aqui interagir de forma proficua com a pesquisa
economica na busca das maneiras pelas quais a sociedade pode amadurecer.

FIM

: ARTIGO CONVIDADO

NOTAS

1 Versdo revisada de palestra proferida no Simposio O que ¢ pesquisa em direito?, organizado pela Escola de Direito
de Sao Paulo da FGV e pelo Nucleo de Direito e Democracia do Cebrap nos dias 09 e 10.12.2002. O texto foi também
apresentado em seminario da série Dialogos da Universidade de Sao Paulo em 25.03.2004. Agradego comentarios de
meus debatedores nas duas ocasiGes, Calixto Salomao Filho e Tercio Sampaio Ferraz, respectivamente, e de varios par-
ticipantes dos seminarios, em particular Professores Carlos Ari Sundfeld, Marcos Nobre, Celso Campilongo, Ronaldo
Porto Macedo Jr., Jos¢ Roberto Rodriguez, Rabih Ali Nasser e Jean Paul Cabral Veiga Rocha.

2 Exemplos sao Cooter e Ulen (2001) e Miceli (2004).

3 Para um argumento recente em favor da exclusio de consideragdes de fairness ou eqiiidade de tratamento
vindo de outra tradigao de pensamento veja Kaplow e Shavell (2003).

4 Veja Posner (2003).

5 Ha distorgdes de quatro espécies diferentes: (i) dualidade no mercado de alugueres, contratos de locacao anti-
gos congelados convivendo com novos contratos com valores inflados para contrabalangar o risco de novo congelamen-
to; (ii) aumento no percentual de iméveis vacantes; (iii) proliferagao de praticas informais fundadas na confianca pes-
soal ou em contratos de gaveta; e (iv) redugao da construgao de novos imoéveis para alugar e, por conseguinte, do capi-

tal fixo e do emprego.

6 Em uma veia distinta, Djankov et al. (2002), se interessam pelo proprio processo de execucao de contratos na
justica: o formalismo processual tornaria ineficiente o processo de contratagao, criando assim efeitos semelhantes a uma
falha de mercado.

7 A imposi¢ao de um teto para a participagio de mercado, por exemplo, pode em alguns momentos beneficiar
a competigao evitando a concentragao excessiva, mas em outros prover uma protecao legal para ineficiéncia na medida
em que o produtor de menor custo simplesmente ajusta para cima sua margem de lucros para assegurar a existéncia do

produtor de maior custo.

8 Digo o marco vigente porque a proposta de Maurice Allais (1989) — a saber, separar rigidamente bancos de
deposito (100% de reservas compulsorias) de bancos de investimento (0% de reservas compulsorias) — esta hoje em dia

praticamente esquecida.
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9 A operagio dos fundos pode reintroduzir, via alavancagem e derivativos, o risco de crise bancaria generalizada,
como recentemente exemplificado no caso da crise do LTCM em 1998, descrita em detalhe em Lowenstein (2001). A
imposigao de requisitos minimos de capital, por sua vez, pode ser em alguns casos irrelevante (quando a alocagao deseja-
da de capital pelo gestor da instituigdo financeira supera o minimo legal) e em outros casos excessiva (quando peculiarida-
des do credito ignoradas pela norma tornam o minimo legal maior do que aquele ditado pela racionalidade econémica).

10 A restricdo a livre escolha ndo ¢ necessariamente prejudicial. Exemplos de questoes dificeis: (i) uma norma
vedando a emissao de a¢des sem direito a voto beneficiaria o mercado de capitais? (ii) uma norma evitando diferencia-
¢ao entre credores no caso de faléncias ou concordatas reduziria o custo de capital para a empresa? (iii) uma norma
vedando indexagao de contratos tornaria a economia mais estavel?

11 Beck e Levine (2003) ¢ um excelente apanhado desta literatura; Beck et al. (2002) argumentam que a origem

do sistema legal importa precisamente por conta da adaptabilidade.

12 Olson (1971) ¢é referéncia basica no campo de pesquisas da captura; Arrow (1970) nos estudos de represen-
tagdo ¢ da busca de formas superiores de representagao; e a ignorancia como fator foi foco de proposta de Halson
(2002) no sentido de usar mercados futuros ¢ derivativos para sinalizar ao legislador o efeito econémico de normas

ainda em discussao.

13 Note-se aqui que, se houvesse uma jurisprudéncia coerente e consolidada, nao haveria necessariamente o efei-
to negativo observado na nossa experiéncia. Conceitos como a fungio social da propriedade estio também presentes
em outras constitui¢oes.

14 Ver Max Weber (1968), v. 1, item 4, Summary of the most general relations between law and society, p. 337.

15 Fisher Black costumava costumava dizer que mercado eficiente ¢ aqule no qual o preco oscila entre metade
q q q pre¢
e o dobro do valor indicado pelos “fundamentos” — uma frase de efeito para ilustrar a dificuldade de prejulgar proces-

sos especulativos.

16 O topico ¢ vasto e certamente transcende o objetivo deste pequeno texto. Note-se, a guisa de observagao ape-
nas, que o entendimento do tempo do direito como retrospectivo e do tempo da economia como prospectivo esta longe
de ser adequado. A formatagao de jurisprudéncia sobre determinado aspecto, assim como a intengao do legislador, ¢
sempre prospectiva, voltada para o futuro. E qualquer agente econ6mico sabe que suas decisdes no passado podem ser
questionadas em juizo no futuro em determinados prazos de tempo; a caracteriza¢ao do passado como dado, comum
em modelos econémicos, ¢ razoavel apenas em um nivel de abstragio elevado. Outra dimensao de contraste ¢ a presen-
¢a de marcos cronolégicos, como prazos de prescri¢ao, no tempo do direito; note-se, no entanto, que a pesquisa em
economia busca encontrar freqiiéncias temporais nao aparentes, como procedimentos de dessazonalizacio, uso de

médias moveis e mesmo escolha da unidade de tempo para fins de medida.
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DEUDAS ODIOSASY EL DERECHO MUNDIAL

RESUMO

As RECENTES CRISES FINANCEIRAS NO SISTEMA ECONOMICO
GLOBAL TEM LEVADO A VARIAS TENTATIVAS DE REFORMAR O
CENARIO INSTITUCIONAL INTERNACIONAL. CONCENTRANDO-SE
NA DOUTRINA DO DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO REFERENTE
A0 “DEBITO 0DIOSO”, O ARTIGO SUSTENTA QUE, AO LADO DOS
ESFORGOS DIRIGIDOS POLITICA E ECONOMICAMENTE, O SISTEMA
JURIDICO TERA DE DESENVOLVER MECANISMOS PARA
TRANSFORMAR CONFLITOS SOCIAIS EM QUAESTIO IURIS. A
OPGAO E QUE A "FORMALIZACAO™ JURIDICA PODE SER CAPAZ DE
ARREFECER AS RESPECTIVAS TENDENCIAS DESTRUTITIVAS.
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THE RECENT FINANCIAL CRISIS IN THE GLOBAL ECONOMIC
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THE INTERNATIONAL INSTITUTIONAL SETTING. FOCUSSING

ON THE INTERNATIONAL PUBLIC LAW DOCTRINE OF 0DIOUS
DEBTS THE ARTICLE ARGUES THAT BESIDE POLITICALLY

AND ECONOMICALLY DRIVEN EFFORTS ALSO THE LEGAL SYSTEM
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obre la situacion economica argentina ya se ha dicho todo!: es desesperante.

Saqueos, inesestabilidad politica y el agudo peligro, en parte ya concretado,

de una expansion de la crisis sobre todo el continente latinoamericano se ven
acompanados por una curiosa mezcla de concreta incapacidad y abstracta docilidad
de accion de los actores internacionales de la politica econémica. Por un lado se
podria definir la debilidad del FMI, del G8, de los Clubes de Paris y de Londres en
su evidente impotencia de practicar en este caso concreto una adecuada interven-
cion de crisis con gran razon como “cscandalosa”?. Pero por otro lado se trata jus-
tamente, por lo visto, del tipo de escandalos que, si no se ha sido ya acometido por
el virus del derrotismo intelectual, dan paso a operaciones iniciales de procesos de
reflexion. De esa manera se han iniciado, entretanto, hasta dentro del FMI ciertos
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procesos mentales que recapacitan sobre algo no menos revolucionario que un
“procedimiento de insolvencia econémica para paises endeudados”. No entanto,
hasta que la politica mundial se haya puesto de acuerdo sobre esto, pasara atin
mucha agua por el Rio de la Plata, y aunque estos procesos, con discreto apoyo
también por parte de la politica alemana*, sean demas bienvenidos: Para
Latinoamérica llegan demasiado tarde.

Argentina es ya hoy una manifestacion de corrupcion sociomundial y al mismo
tiempo la prueba sobre la existencia de un going global de estructuras corruptivas
dentro de la sociedad mundial.Y por mas que uno se entregue a la comodidad de las
redes solidarias efectivas de los Estados de bienestar europeos, y de esa manera a la
solucion rapida de paralisis reflexiva, atribuyendole las causas de esa situacion a la
falta de una reforma necesaria de las estructuras financieras y administrativas argen-

5 encarnados en las auto-

tinas y a la existencia segura de la corrupcion y de sus noquis
ridades del pais, no se podra negar que el fin del Estado nacional argentino es el
comprobante de un clash of rationalities® sociomundial; un clash, que es el resultado
de un politeismo del cual evidentemente la politica no sale victoriosa y el cual ya ha
sido mencionado por Max Weber: “Es asi,” escribe, “como en la antigiiedad, cuando
¢sta no despertaba aun del encanto de sus dioses y demonios, pero en otro sentido:
como cuando el antiguo griego le ofrecia sacrificios a Afrodita y luego a Apolo y
sobre todo a cada uno de los dioses de su ciudad; y si bien hoy desencantado y des-
pojado de aquella mitica plasticidad, ésta es en su interior atin la verdadera plastici-
dad de aquel comportamiento. Y sobre esos dioses reinara, quizas, el destino, pero

con seguridad ninguna ciencia.”’

1 CORRUPCION ESTRUCTURAL EN LA SOCIEDAD MUNDIAL

Y es que realmente parecemos ser testigos de una lucha entre dioses: dioses que se
llaman Economia, Politica, Ciencia, Tecnologia, Medios de Comunicacion y Moral,
los cuales no permiten ningtn otro tipo de dioses a su lado y que solo tienen un
objetivo: que sus racionalidades de area de funcion parcial, desarrolladas al maxi-
mo y extremadamente especializadas, se institucionalicen en todo el ambito
social.8 Esto no es, en si, inquictante, pues la pluralidad de tales areas de funcién®
con igualdad de derechos es, por lo visto, exactamente lo que diferencia a los orde-
nes sociales liberales de sus variantes totalitarias; en otras palabras: sus “derechos

fundamentales como instituciéon”!0

, asi definidos por Niklas Luhmann. De esta
manera, la funcion original del derecho es, no solo la de asegurar la autoconstitu-
cion del individuo, sino la de trazar limites entre sistemas, es decir, desarrollar
reglas de incompatibilidad con el fin de poder sefialar una injusticia, en caso que un
clash of rationalities conduzca a lesiones sociales.!! Gunther Teubner ha indicado ya

varias veces que, por esa razon, la tarea del derecho es la de desarrollar reglas de
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colision para los casos de corrupcion estructural en areas de racionalidad socio-
mundiales!?, como que el derecho también se debe ocupar de reaccionar contra las
tendencias colonizantes de otras areas de funcion del sistema social y de modificar
las condiciones estructurales de las que se proveen esos subsistemas para adoctri-
narle a la sociedad sus racionalidades.

Formulandolo de esta manera se lee el problema de la crisis de endeudamiento
argentino como un ejemplo del dominio ejercido por el codigo economico en la
sociedad mundial, lo cual manifiesta que el dominio de este codigo ha causado danos
que no solo comprenden la existencia de seres humanos pasando hambre, cuya auto-
constitucién como individuos se ve atingida”, sino que de esa manera también afec-
ta a las perspectivas de futuro del sistema politico argentino, segmentariamente
diferenciado. No es necesaria una teoria de sistemas para poder observarlo. Un dia-
rio, cuyo contenido informativo no se limite solamente a la seccion publicitaria, es
suficiente. Pero mas atractiva se torna la manera de observacion propia de la teoria
de sistemas es recién al querer sacar a la luz los posibles escenarios de solucion de la
crisis. Pues, si evidentemente no se puede confiar en la politica mundial como solu-
cionadora del problema en el caso actual, entonces: ;No habra que reflexionar, qui-
zas, sobre la posibilidad de obtener perspectivas de solucion a traves del derecho?
;Pero qué puede decir el derecho mundial acerca de la crisis de la deuda argentina?
Ante todo llama la atencion que profesionales del derecho hayan estado tomando
parte, ciertamente, a ambos lados de las mesas de negociaciones que se mantuvie-
ron sobre las permanentes conversiones de deuda repetidas desde 1982 en medida
nada insignificante, pero que exactamente en la misma medida atn se considera ina-
til a la actualizacion o redeterminacion de categorias juridicas e instrumentos para
el dominio de la crisis del tercer mundo, con la justificacion de que “la revelacion de
normas juridicas relacionadas con los hechos en ese contexto, tienen mas bien la
validez de un juego de canicas”!*.Y en efecto: Como si fuera necesario asegurar juri-
dicamente ese reparto de tareas, la literatura del derecho internacional ptblico le ha
dirigido su atencion primordialmente al cuestionamiento sobre un pactum de nego-
tiando (por supuesto sin haber llegado hasta ahora en consenso a algun resultado en
este discurso con decenas de afios y libre de todo control) cuyas discusiones impli-
can la obligacion de los paises acreedores a someterse a negociaciones de conversion
de deuda con los paises deudores.!® ;Es que el derecho mundial no tiene absoluta-
mente nada mas que decirle a estos principes postmodernos aparte de un “hablemos
de eso”, y esto atn decorado con todo tipo de propuestas sin compromiso para
modificar la situacion actual del derecho internacional publico, las que a su vez se
ven reducidas a la mera transferencia de medidas de insolvencia estatales a los pai-
ses en cuestion y a propuestas de programas paternalistas de condonacion de deudas
(por ¢j. el HIPC) a traves de los paises “acreedores” reunidos en el Banco Mundial y
en los Clubes de Paris y de Londres?
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2 ;DEUDA ODIOSA ARGENTINA?

¢;Es que no existen figuras dogmaticas que tengan consecuencias juridicas mas
amplias, incluso tal vez del tipo de nulidad del contrato obligatorial? Para empezar
se podra verificar que la carente capacidad de pago de deudores estatales ya ha dado
lugar en el pasado, en gran numero, a generar regulamientos contractuales. Vale des-
tacar en este lugar la remision de la deuda alemana, segan lo establecido por el
Convenio de Londres de 1953,1¢ pero también numerosas estipulaciones de otros
convenios provenientes de los siglos XVIII y XIX, acuerdos luego de la Primera
Guerra Mundial, el Tratado de Campo Formio del afno 1797 (entre Francia y
Austria)!7 el Tratado de Tilsit de 1807 (Francia y Prusia)!8, el Tratado de Viena de
186419 (Dinamarca, Prusia y Austria). Todos estos son ejemplos de la tendencia a
excluir determinado tipo de deudas del campo de las deudas de estado.Y también
en la actualidad manifiestan los créditos swaps, las demandas de procedimientos de
insolvencia econémica para paises endeudados, ciertas medidas dentro del Banco
Mundial, del FMI, del Club de Paris, de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Comercio y Desarrollo (UNCTAD) y de iniciativas multilaterales de saneamiento de
deuda como por ejemplo dentro del G8, que se hacen esfuerzos por restringir la
obligatoriedad legal de estos contratos.

Sin duda alguna, el contenido legal de estas demandas y reacciones de la politi-
ca no es necesariamente aqueél del tipo odious debts, contratos obligatoriales ruinosos
que le otorgan al deudor la pretension legal de desgravamen. Pues la respectiva
actuacion, por parte del acreedor, no es ni ha sido sobrellevada en ningin momen-
to mediante una conviccion juridica homogenea y transparente, sino que es conse-
cuencia primaria de consideraciones econémicas y politicas. Por esta via de cone-
xion a conversiones y saneamiento de deuda a través del consenso politico no se
puede llegar al comprobante de una norma de derecho internacional consuetudina-
rio; en este caso seria condicién necesaria la conviccion juridica estatal.

Hay que proceder diferenciadamente. De esta manera se observara la evolucion
del concepto de odious debts y se vera que en todos esos casos de liberacion de deuda
se trata, en primer lugar, de situaciones de sucesion estatal. Clasico es, en ese senti-
do, el caso de la Deuda Cubana, el pleito, asi denominado, por el reembolso de los
créditos que Espana habia adquirido en nombre de Cuba para financiar el abatimien-
to de los levantamientos cubanos.?9 La Comisién Americana de la Paz ha reconocido
finalmente la argumentacion de los representantes norteamericanos y ha determina-
do la nulidad de esta obligacion (1898)?!: “Desde el punto de vista moral, la propues-
ta de imponerle esas deudas a Cuba es igualmente insustentable. Si, como se ha
declarado alguna vez, la lucha por la independencia de Cuba ha sido efectuada y sos-
tenida por una minoria de la isla, imponerle a los habitantes en su totalidad el costo
de la represion de las insurrecciones significaria el castigo de todos por los actos de
algunos. Si, por otro lado, estas luchas han representado, como lo corroboran los
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Comisionados Americanos, las esperanzas y aspiraciones del conjunto del pueblo
cubano, echar abajo a los habitantes por un gravamen creado por Espana en el esfuer-
zo de oponerse a su independencia serfa una injusticia mayor.”??

Aparte del ya comentado caso del Cuban Debt, existen a la vez otros anteceden-
tes internacionales?3, que corroboran la afirmacién de una norma para la liberacién
de deberes del sucesor en caso de odious debts, como el problema de deuda de
Indonesia,?* el caso de la deuda polaca del afio 1919,25 el pleito de Socobel de 1938
entre Beélgica y Grecia,?® la posicién de Rusia frente a Turquia del afio 1912,%7 la
negativa de M¢jico en 1883 de asumir deudas austriacas’® y la anexi6n briténica a la
Reptiblica de Boer en el afo 1900.29

En el derecho internacional publico puede demostrarse mediante estos casos
precedentes - sin ninguna objecion por parte de los internacionalistas - la existen-
cia de una constelacion, en la cual los contratos obligatoriales son, bajo razones del
derecho internacional consuetudinario, inefectivos: las odious debts, las asi denomi-
nadas “deudas odiosas”. Esta norma protege a los estados sucesores de hacerse res-
ponsables por las deudas de sus predecesores, siempre y cuando esas deudas no se
hayan adquirido en interés de la poblacion del respectivo territorio, 39 y si por
ejemplo se ha financiado, de este modo, la represion de un movimiento de libera-
cion por medio de la potencia colonial. Sin embargo, y aqui se encuentra la dificul-
tad de esta norma, su validez como parte del derecho internacional consuetudina-
rio puede ser demostrada s6lo en el caso de que ello trate de vinculos juridicos de
Estados sucesores. Para el caso de un cambio de régimen politico simple no tiene
validez, aparentemente.

No entanto, en el ejemplo argentino se trata, justa y principalmente, de una
deuda de este tipo, de una “deuda de régimen”. Pues esta problematica empezo con
el afio 1976, el comienzo de la ultima dictadura militar, un régimen politico que
descoll6 por sus sisteméticas violaciones de los derechos humanos®!. Antes de esa
fecha Argentina era un pais de la periferia moderna relativamente rico. Desde
entonces, su deuda externa comenzo6 a incrementarse, pasando de un monto infe-
rior a los 8 mil millones de dolares a uno superior, en la actualidad, a los 160 mil
millones de délares.3? Seria demasiado facil atribuirle la causa s6lo a la evasion de
capitales de las ¢lites sociales. El sistema financiero internacional es una maquinaria
algo mas compleja, no obstante no se debe olvidar en la descripcion de la situacion
financiera actual que, de los 160 mil millones de délares de la deuda externa, se
encuentran, por otro lado, alrededor de 40 mil millones de dolares estacionados por
las ¢lites argentinas en bancos extranjeros.33 Si ese dinero realmente fue transferi-
do ilegalmente al extranjero, como lo sugiere la sentencia del juez federal argenti-
no, Ballestero, del 13 de julio de 20003%, 0 no, el punto decisivo es que en el perio-
do de tiempo de la dictadura militar el endeudamiento argentino ha sufrido un
incremento de alrededor del 364 %, de los entonces 8 mil millones de ddlares, a
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posteriormente unos 45 mil millones de dolares, y que en esa ¢poca en Argentina
habia un régimen en el poder cuya legitimacion no se consolidaba a travées de elec-
ciones populares sino por las armas y del cual fueran victimas varias decenas de
miles de desaparecidos.3> Cualesquiera sean las cuotas de causalidad que se les quie-
ra conferir a las medidas de politica economica de la Argentina postdictatorial, con-
siderando la situacion de la deuda en la actualidad3®, la causa decisiva3? de la crisis
de la deuda externa, su punto de partida y su condicion sine qua non, es el endeuda-
miento de la Argentina a través del régimen militar.

3 ALEXANDRE SACK Y LAS DEUDAS DE REGIMEN
¢Puede decirse con toda seguridad que el derecho internacional no conoce una
reglamentacion de esa materia? ;Es necesario atribuirle efectividad juridica incondi-
cional38 a los contratos de crédito ruinosos y a los contratos de crédito adquiridos
para el respaldo de régimenes dictatoriales? ;Es legitimo mantener la vigencia, hasta
el dia de hoy, de las deudas de este régimen ilicito argentino? ;Ex iniuria ius oritur?
Numerosas organizaciones no gubernamentales responden a todo esto un catego-
rico no.3? Ellas invocan en particular al internacionalista Alexandre Nahum Sack, que
escribio en 1927: “Si un régimen déspota celebra un convenio de deuda que no se
pone al servicio de las necesidades y los intereses del Estado, sino para fortificarse a
st mismo como régimen o para oprimir una sublevacion popular, etc., esa es, enton-
ces, una deuda odiosa para el pueblo de ese Estado. Esa deuda no une a la nacion; es
la deuda de un régimen, la deuda personal de un conductor politico y como conse-
cuencia cae con la abdicaciéon de ese régirnen.’”rO Estas son claras palabras (jpero

abiertas a la interpretacién!) que numerosos internacionalistas apoyan*!

Yy que estas
organizaciones no gubernamentales quieren ver aplicadas a la Argentina de hoy.42
Pero todas ellas trabajan solo con una analogia: “Si una sociedad organizada estatal-
mente no es sometida a cumplir con deberes, pura y simplemente de manera colec-
tiva, por todos los convenios contractuales de sus representantes politicos, y si en
carencia de un interés nacional le son imputables obligaciones ad personam, entonces
no hay ninguna razon por la cual se deba exceptuar de esto a un cambio de gobierno.
Sila poblacion dentro de un territorio delimitado responde, bajo ciertas condiciones,
a deudas publicas de acuerdo a padrones de equidad y fairness, entonces tiene que ser
posible que tanto un estado sucesor como un gobierno, por lo menos uno que haya
surgido de una revolucion politica, pueda invocar en principio que no sea legitimado
como interés nacional una obligacion contraida por su predecesor.”“3

Por razones de coherencia de derecho esto es absolutamente convincente y hoy
por hoy mas actual que en el momento que esta teoria de las deudas odiosas fuera
extendida y aplicada por Sack a las deudas de régimen. Pues las singulares asime-

trias en la proteccion de los derechos humanos en caso de un conflicto armado
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“internacional” y en caso de un conflicto de caracter “meramente” nacional se ven
removidas poco a poco.44Y por mas que se desee intentar consolidar diferentes
tipos de standards de derechos humanos para conflictos armados, tanto internacio-
nales como nacionales, hay que reconocer que a traves de la junta militar argentina
se ha llevado a cabo un conflicto armado interno, en el cual del lado de las victimas
se encuentran varias decenas de miles de desaparecidos. Si a continuacion se descri-
be el sentido de la doctrina de las deudas odiosas en relacién a la sucesion estatal
de esta manera: “Quien pone medios financieros a disposicion de emprendimientos
militares u otros fines, que evidentemente sean contrarios al interés nacional, no
debe ser exonerado por el derecho internacional publico de los riesgos de tal inver-
sién”.*> De esta manera no hay ninguna razon por la cual conflictos armados inter-
nos e internacionales deban ser tratados desigualmente en cuanto a esto.

4 ¢(NORMA O PROYECCION DE NORMA?

Todo esto parece absolutamente sensato, mas lo que vale en la teoria, no tiene por
que ser correcto en la practica legal. Pues en el derecho internacional no se depen-
de solamente de que se formulen analogias sensatas, sino de que se pueda demostrar
el vigor de los preceptos juridicos. Eso solo funciona si la norma, de la cual se afir-
ma su validez, pueda anexarse a las fuentes de derecho mencionadas en el Art. 38
del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. En este caso son de importancia
el derecho internacional consuetudinario y principios generales del derecho.Y pre-
cisamente a esto hay que agregar que una regla general que diga que “las deudas
odiosas no son obligatorias” es dificil de constatar. Esa regla mal corresponde46 ala
practica estatal y la operacion de extraer principios generales juridicos se veria
enfrentada con la dificultad de que (no obstante estas excepciones de inmoralidad se
encuentren talvez en todas las ordenaciones legales del mundo) ellas no dejan de
tematizar cada una por su lado cosas completamente diferentes.

Atn asi: El sistema de derecho mundial postvestfalico funciona entretanto de
modo algo mas complejo. En ¢l se han desarrollado jerarquias de normas. La jerar-
quizacion de programas legales47 es una de las estrategias mas significativas para
limitar interdependencias. Solo que ella no transcurre (como lo hace para Kelsen)
de arriba hacia abajo, tampoco de abajo hacia arriba, sino en strange loops:
Reduciendose a inte7rdependencias facilitadas centralmente, sea a través de pro-
gramas legales o de dogmatica de 6rden juridico, el sistema del derecho desarrolla
estructuras de orientacion, establece y excluye conexiones.*8 La distincién jerar-
quica de niveles de validez en la estructura de la norma le sigue a la estrategia de
reduccion de interdependencias mediante la transformacion de relaciones asimeétri-
cas en simétricas, la conmutacion de dependencias de determinacion mutuales en

unilaterales.*” Estas son simplificaciones de procesos de resolucién internos, que
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en el sistema juridico posibilitan diferentes combinaciones de continuidad e inno-
50

vacion,”” sin que, no obstante, puedan llegar a una jerarquizacion logica de las
caracteristicas necesarias para esa determinacion, a efectos de clasificar cada norma
inequivocamente dentro de lugares de exclusividad reciproca en el sistema (asi
como se ve implicado en el modelo de Kelsen de norma fundamental). El sistema
juridico se protege asi internamente de que no se pueda garantizar una deduccion
completa y logica de resoluciones que surgen de otras resoluciones - el caso limite
a la interdependencia absoluta.®! Asi escribe Gunther Teubner: “No se concibe del
todo la realidad operativa de la jerarquia juridica si se la acoge primero bajo la copla
conceptual descripcion ajena socioldgica versus descripcidn propia tedrico-juridica, para
finalmente adoptarla como mera autodescripcion teorico-juridica. Por lo contra-
rio, se trata de una autodescripcion de la practica juridica actual (especialmente de
los tribunales), la que la utiliza para conectar sus operaciones retroactivamente con
otras operaciones. Para eso se necesitan pruebas juridicas de validez de una norma
a aplicar, las que se conducen para demostrar que la norma en cuestion se encuen-
tra dentro de esa jerarquia de normas (resolucion, normas sublegales, normas lega-
les, normas constitucionales). Una disolucion de la jerarquia de normas bloquearia
respectivamente operaciones juridicas, si no se pone a disposicion simultanemente
una forma de interdependencia fuera de toda jerarquia.”52

Esta es exactamente la funcién del Art. 53 de la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados: la de facilitar una reticulacion retroactiva de resoluciones con lo
ya resuelto. ;A qué se refiere esto de lo ya resuelto? En primer lugar, el texto del cita-
do articulo: “Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion, se encuen-
tre en contradiccion con una norma imperativa de derecho internacional general.
Para los efectos de la presente Convencion, una norma imperativa de derecho inter-
nacional general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacio-
nal de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y
que solo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional
general que tenga el mismo caracter.”>3

En consecuencia, la norma que interesa en el ejemplo argentino no es del tipo
que dice: Acuerdos de derecho internacional que conducen a deudas odiosas son
nulos. Por el contrario, una norma que se vea violada a través de la deuda odiosa es
mas que suficiente. La nulidad del acuerdo al que se hace referencia es consecuencia
del propio Art. 53 de esta Convencion. Asi no hay dificultad en reconocer que, para
justificar una norma tal - las “deudas odiosas son nulas” -, puede prescindirse de nue-
vas conclusiones de convenio, y que, por el contrario, puede ponerse en considera-
cion la validez del derecho del jus cogens; de esta manera ya no se trata de encontrar
pruebas para una norma de derecho internacional consuetudinario - las “deudas odio-
sas son nulas” - o para una regla determinada por los principios generales del dere-
cho, sino de evaluar derechos fundamentales en colision, eventualmente también en
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acumulacion. Cabe agregar que este no es algan fenomeno nuevo; téngase en cuen-
ta la decision tomada por el Tribunal Yugoslavo en el caso Furudziya, para poder

observar esa técnica en su aplicaci(’)n.S4

5 VIOLACIONES DEL Jus COGENS EN ARGENTINA
Si se trata ain solo de colocar los valores maximos correspondientes en una relacion
adecuada, hay que considerar que: (1) la junta militar argentina financiaba con los

55 o

créeditos un conflicto armado interno y la practica de la desaparicion de personas
bien transferia estas sumas a cuentas en el extranjero, (2) los servicios de deuda que
se efectuaron en tal resultado han contribuido a implantar un vacio de la politica
argentina y que (3) este vacio ha llevado a circunstancias caoticas, saqueos y demas
violaciones de los derechos humanos. De que la desaparicion de personas en
Argentina, perpetrada y subvencionada estatalmente, constituya una infraccion al jus
cogens, ya no cabe ninguna duda.>® Numerosos dictamenes judiciales contra los mili-
tares argentinos lo corroboran®” y su formulacion mas nitida la ha propiciado el juez
estadounidense ]ensen.58

Del Art. 53 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados se dedu-
ce directamente: El apoyo financiero de violaciones al jus cogens no es amparado por
la justicia.® Esos contratos obligatoriales son ineficaces. Y como regla general se
puede expresar: Deudas odiosas, cuya presencia conducen a la ineficacia de contratos
obligatoriales por ser remontables a una corrupcion estructural de la economia y a
un régimen déspota/ nepotico, tienen cabida, cuando sostienen de por medio a un

régimen tal a cometer infracciones contra los derechos protegidos por el jus cogens.

6 CONVERSIONES DE DEUDA Y AGENTES PRIVADOS
El asunto es, empero, algo mas complejo: La situacion actual de endeudamiento
argentino puede remontarse normativamente a obligaciones de deuda contraidas
por el gobierno militar y esos contratos son condicion sine qua non de la situacion
actual .®9 Sin embargo, los contratos obligatoriales originales han sido sometidos,
entretanto, a reiteradas conversiones: los contratos de la junta militar ya no tienen
vigencia.Y en segundo lugar, una gran parte de los contratos no esta sujeta al dere-
cho internacional, pues esos contratos de crédito no se han celebrado entre sujetos
del derecho internacional (Estados y organizaciones internacionales) sino entre
Argentina y acreedores privados. Ambas cosas no pueden contraindicar la conse-
cuencia juridica del caracter ineficaz de las obligaciones de deuda argentinas.

En primer plano, las conversiones de deuda: Derechos que reposan sobre el jus
cogens no quedan sujetos a caducidad.®! Mas alla de cémo se hayan comportado
gobiernos sucesivos con respecto al problema de la deuda, el derecho de invocar la
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ineficacia de deudas de Estado no ha decaido. Esto tiene vigor especialmente consi-
derando que un contrato que incide en falta al jus cogens no puede ser confirmado
y de que no puede prescindirse de la respectiva posicién juridica.®?

Y tambien la objecion de que del lado acreedor se encuentren en primer plano
agentes privados no obliga a Argentina a continuar con la amortizacion de deudas.
Esos contratos son, de la misma manera, ineficaces. La figura juridica pertinente es la
ley de érden publico internacional.®3 La diferencia con el érden publico de derecho privado
es descripta por Walter Kilin: “Ese término de drden publico del derecho internacio-
nal (o bien de los derechos humanos) se diferencia de términos analogos del derecho
privado internacional. En este ultimo, el “6rden publico” comprende aquellos valores
fundamentales del propio orden juridico nacional, los cuales evitan, como medio de
proteccion del propio orden juridico (y asi de la propia soberania) la aplicacion del
orden juridico ajeno, desde el punto de vista del derecho de colision de por si aplica-
ble. Opuestamente a eso define el “6rden publico internacional” aquellas maximas de
derecho internacional con las cuales - en interés de interceptar un 6rden juridico
ajeno infractor al derecho internacional -, el derecho extranjero debe concordar en
su contenido para poder ser aplicable en lugar del derecho propio.®* Esto tiene como
consecuencia, segun el derecho internacional publico, que los Estados se encuentran
comprometidos a no dar forma final menos favorable a la posicion juridica de otros
Estados en su relacién con acreedores privados, que a las posiciones juridicas analo-
gas en relacion con los Estados entre si.%% Por eso, mas alla de que bajo qué tipo de
orden se encuentren los contratos argentinos con agentes privados, por las razones
mencionadas con vistas al jus cogens, estos no son obligatorios; es mas, hay que refle-
xionar por el contrario, sobre la maniobra de tornar la financiacion externa de un

conflicto armado interno en un objeto de indemnizacién.®

7 ANULACION DE LA DEUDA

Con todo esto puede asegurarse que la deuda externa argentina reposa sobre con-
tratos obligatoriales remontados a deudas odiosas de la junta militar, cuya macula no
pierden por haber sido, entretanto, sometida reiteradamente a conversiones swap.
Mas alla de como se hayan comportado los gobiernos sucesivos elegidos democra-
ticamente para evitar mas danos, la obligacion de derecho internacional de la
Republica Argentina de restitucion de créditos remontables a la dictadura militar y
los costos consecutivos resultantes son nulos, siempre y cuando esos créditos hayan
sido puestos a disposicion para la financiacion del conflicto armado mencionado o
bien para la financiacion de sus proyectos nepéticos.67 Esos contratos contravinie-
ron al jus cogens o bien al drden publico internacional desde su comienzo. Son nulos,
independientemente de si se trata de contratos de la Republica Argentina con
Estados, con organizaciones internacionales, o con agentes privados. Este es el



RevisE® DIREITOGV 1 v TN 1] P 023 - 040 | MAIO 2005 : 033

resultado de la aplicacion de una regla en el caso concreto. Y a fines de resumir el
contenido de la norma hallada en vias de observacion del derecho internacional
publico en vigor, esa regla, cuyas funciones son las de la garantia de la autoconsti-
tucion del individuo y de la diferenciacion social, determina:

Deudas odiosas, que conducen a la ineficacia de contratos obligatoriales por ser
remontables a una corrupcion estructural de la economia y a un régimen nepotico,
tienen cabida: cuando (1) se apoya en ¢l a un régimen a violar derechos protegidos
por el jus cogens, y cuando (2) esas obligaciones de deuda pasan a ser la condicion
determinante para la factibilidad de las obligaciones de deuda actuales, independien-
temente de si los acreedores son agentes estatales o privados. La consecuencia juri-
dica consiste en (comparese Art. 71, cifra 1, de la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados)®3 el restablecimiento de la situacién juridica precedente a
la violacion del jus cogens, es decir: (1) en la liberacion de deuda de Estado, y en su
defecto, (2) en la obligacion de los individuos actuantes de restitucion de deuda para
con los acreedores.

Con respecto a la deuda externa argentina, Eric Toussaint expresa en consecuencia,
al menos teniendo en cuenta una gran parte de las deudas, con todo el derecho mun-
dial: “Los ciudadanos pueden exigirle al presidente [...] con toda razon que ¢l manten-

ga la suspension de pagos, para de este modo conseguir la cancelacion de la deuda”.®?
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American State Debts, Nueva York, 1935, pp. 334 y ss.) — en el cual la Corte Suprema de los EE.UU. declaro

determinados empréstitos estatales como ineficaces.

24 Sobre esto se discutié en 1949 en La Haya. Indonesia se rchusaba a asumir las deudas que los Paises Bajos habia
causado en la lucha sobre todo en contra del Movimiento de Liberacién Nacional de Indonesia (P. K. Menon, The Succession
of States and the Problem of State Debts, en: Boston College Third World Law Journal 6 (1986), pp. 111 y ss. (117)).

25 Por mas detalles: P. K. Menon, The Succession of States and the Problem of State Debts, Boston College Third
World Law Journal 6 (1986), pp. 111 y ss. (117). Otra cosa no se desprende del Art. 33 de la Convencion de Viena
sobre Sucesion de Estados con respecto a la Propiedad Estatal, Archivos y Deudas (Viena, 8 de Abril de 1983): “State
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A.F.L.) A pesar de que la Convencion contenia al principio una clausula sobre ‘odious debts’ (Philip Wood, The Law and
Practice of International Finance, Londres, 1980, p. 120 y s.), de su eliminacion no se deduce que se haya llegado de alli
en adelante a un consenso relacionado a la no inclusion, especialmente porque la Convencién es un ejemplo de codifi-

cacion con poco éxito: Hasta ahora han firmado solo seis Estados el proyecto.

26 Con respecto a la causa juridica de una incapacidad de pago hubo concordancia de pareceres entre ambas par-
tes, no entanto habia controversias sobre la esfera de los hechos. También Bélgica, que hacia valer derecho a pago con-
tra el gobierno griego expuso: “So far as the principle is concerned, the Belgian Government would no doubt be in

agreement.“ (PCIJ, Series A/B, N° 87, p. 260).
27 Sobre ambos casos: Rudolf Dolzer, op.cit., p. 541 y s.

28 Pomeroy indica que esa repulsa radicaba en que “a large part of those debts has been created to maintain that
usurper in his place against the legitimate authority and all of them were most scandalously usurious.“ (John Norton

Pomeroy, Lectures on international law in time of Peace, Boston, 1886, p. 75).

29 Sobre esto: Michael Hoeflich, Through a Glass Darkly: Reflections upon the History of the International Law of
Public Debt in Conection with State Sucession, en: IIl.L.R. 1982, pp. 39 y ss. (59): “The British Government denied all
legal responsibility for such “odious” debt, denied the Republic's capacity to have issued such debt validly, and

announced that the British Government would not honour the bonds upon presentation.”

30 P. K. Menon, The Succession of States in Respect to Treaties, State Property, Archives and Debts, 1991, p. 161; com-
parese también: Daniel O'Connell, State Succession in Municipal Law and International Law III, 1967, p. 459, quien
desarrolla la categoria de ‘hostile debts’, eso es, deudas “imposed on a community without its consent and contrary
to its true interests.“ Véase también el argumento de China en relacion al caso del Huguang Railway Loan:
“According to international law, the concept of odious debts covers all debts assumed by a preceding nation in order
to fullfill a purpose which runs counter to the fundamental interests of the successor nation. Evidently, the debts
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that they cannot be inherited.“ (cit. de: Debra Tarnapol, The Role of the Judiciary in Settling Claims against the PRC, en:
Harvard International Law Journal 25 (1984), pp. 355 y ss. (361).

31 Andreas Fischer-Lescano, Globalverfassung: Los desaparecidos und das Paradox der Menschenrechte, en: ZfRSoz
2/2002 (en publ.).

32 Eric Toussaint, Wie Argentinien nicht in die Schuldenfalle fiel, sondern getrieben wurde, en: Bibliothcken/ila 249,
http://www.ila-bonn.de/artikel/249argen.htm. Desde principios del afio 2002, Argentina no puede cumplir mas con
sus obligaciones para con acreedores privados. El pais debe reembolsarle al FMI, al Banco Mundial y al Banco

Interamericano de Desarrollo en total 2,4 mil millones de doélares en el corriente afio. Desde noviembre del 2002



036. DEUDAS ODIOSAS Y EL DERECHO MUNDIAL ANDREAS FISCHER- LESCANO
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parese con: Frankfurter Rundschau, 16/11/2002). Sobre acciones procesales por parte de pequefos inversionistas en
Alemania (Argentina tiene obligaciones de aprox. 7 mil millones de dolares para con acreedores alemanes; entretanto
se ha formado una “Comunidad de Intereses Argentina”, pero que evidentemente no tiene la intencién de representar
a los intereses de Argentina sino de los inversionistas afectados por la crisis obligatorial argentina), véase Katharina
Koufen, Deutsche klagen gegen Argentinien (Alemanes demandan contra Argentina), en: taz del 16/8/2002.

33 BIS, en: Quarterly Review, International Banking and Financial Market Developments, Junio 2001,

www.bis.org.

34 Juez Federal Ballestero (Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional Federal N° 2 de la Capital
Federal), fallo del 13/7/2001, en la causa n® 14.467, en: http://www.odiousdebts.org/odiousdebts/publications
/SentenciaDeudaExterna.pdf

35 Sobre la desaparicion de personas en Argentina: CONADEP (Ed.), Nunca Mads. Informe de la Comisién Nacional
sobre la Desaparicién de Personas, Buenos Aires, 1984; sobre la calificacion juridica: Kai Ambos, Straflosigkeit in Argentinien
fiir wahrend der Militdrdiktatur (1976-1983) begangene Taten des “Verschwindenlassens”? Rechtslage fiir Opfer mit deutscher und
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totalidad: Andreas Fischer-Lescano, Globalverfassung: Los desaparecidos und das Paradox der Menschenrechte, en: ZfRSoz
2/2002, (en publ.).
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moderado (del 44%), para luego subir durante el gobierno de Menem, a causa o a pesar de las numerosas privatizacio-
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37 Pruebas: fallo del 13/7/2001, en la causa n® 14.467.

38 Con la excepcion de una situacion de emergencia nacional que conduce a un derecho de suspension, Art. 25,
Codificacion de la Comision Internacional del Derecho sobre Responsabilidad de los Estados. Se puede argumentar
enteramente que un estado de emergencia tal se da actualmente en Argentina, pero como ya dicho, la consecuencia juri-

dica es sélo la de la suspension, no la de la anulacion de las deudas.

39 Comparese el listado de diversas campanas de deudas odiosas en: www.odiousdebts.org y www.jubi-
lee2000.0rg.au/ educational/ odious_debts.pdf; el preludio que ha dado paso de la discusion actual sobre el debate del
sanemiento de deudas a la figura dogmatica de las deudas odiosas lo ofrecié un libro de Patricia Adams, Odious Debt:
Loose Lending, Corruption and the Third World's Environmental Legacy, London 1991; véase de ahora en mas también: Peter
Abrahams, The Doctrine of ‘Odious Debts’, Leiden, 2000; Aktion Finanzplatz Schweiz (Ed.), Odious Debts.
Hinterlassenschaften der Diktatoren, Zurich, 2000, y de la misma, Entschddigung ist ein Menschenrecht, Zurich, 2001;
Hanlon, Dictators and Debt, Londres, 1998; Jeff Rudin, Odious Debt Revisited, Cape Town, 2001.

40 Alexandre Sack, Les Effets des transformations des Etats sur leur dettes publiques et autres obligations financiéres, Paris,
1927, p. 157 y 5., trad. A.F.L.

41 Gunter Frankenberg/Rolf Knieper, Rechtsprobleme der Uberschu]dung von Ldandern der Dritten Welt, en: RIW
1983, pp. 569 y ss.; James Forman/Michael Jehle, Effects of State and Government Succession on Commercial Bank Loans to
Foreign Sovereign Borrowers, en: III.LL.R. 9, 1982, pp. 21 y ss.; Philip Wood, The Law and Practice of International Finance,
Londres, 1980, p. 120 y s.; véase también: John Norton Pomeroy, Lectures on international law in time of Peace, Boston,
1886, p. 62.

42 Pruebas sobre esto en: www.odiousdebts.org y www.jubilee2000.org.

43 Giinter Frankenberg/Rolf Knieper, Rechtsprobleme der Uber:chu]dung von Lindern der DrittenWelt, en: RIW 1983,
pp- 569 y ss. (577).

44 Sobre esto: Kai Ambos, Straflosigkeit in Argentinien fiir wihrend der Militdrdiktatur (1976-1983) begangene Taten des
“Verschwindenlassens”? Rechtslage fiir Opfer mit deutscher und anderer Staatsangehorigkeit (m. arr.), en: EuGRZ 1998, pp. 468 y ss.
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pp- 569 y ss. (578).
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de este tipo: Un fallo arbitrativo en el caso entre Gran Bretana y Costa Rica (el asi llamado Tinoco Arbitration), que tuvo su
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a través del comportamiento dictatorial del régimen de Tinoco. (Great Britain v. Costa Rica, 1923, 2 Ann. Dig. 34).

47 Sobre la funcién de los programas de condicionalidad del sistema juridico véase: Niklas Luhmann, Das Recht

der Gesellschaft, Francfort a. M., 1995, pp. 195 y ss.

48 Niklas Luhmann, Ausdifferenzierung des Rechts. Beitrdge zur Rechtssoziologie und Rechtstheorie, Francfort a. M.,
1981, p. 253.

49 Niklas Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, p. 254
50 Niklas Luhmann, op. cit., p. 252.

51 Niklas Luhmann, op. cit., pp. 252 y ss. La garantia de representaciones capaces de ser tomadas como referen-
cia (norma fundamental/ constitucién) no representa, por esa razon, un requisito para la consumacion operativa del sis-
tema juridico, por mas que sea un alto de reflexiones razonable como descripcion del sistema dentro del sistema (den-
tro de si mismo) (comparese Niklas Luhmann, op. cit., pp. 73 y ss.).

52 Gunther Teubner, Des Konigs viele Leiber, en: Hauke Brunkhorst/Matthias Kettner, Globalisierung und
Demokratie, Francfort a. M., 2000, p. 246, n.p.p. 4.

53 Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, U.N. Doc A/CONF.39/27 (1969), 1155 U.N.T.S.
331, Viena, 23 de mayo de 1969.

54 ICTY Furundzija, en: ILM 38 (1999), p. 349 y 5., cif. 153 y ss.; comparese: Pinochet 11T (1999) 2 WLR, p. 841
E/F (Browne-Wilkinson).

55 Sobre estos delitos en Argentina véase: Andreas Fischer-Lescano, Globalverfassung: Los desaparecidos und das

Paradox der Menschenrechte, en: ZfRSoz 2/2002, (en publ.).

56 Sobre los derechos humanos protegidos por el jus cogens véase en lugar de otros: Bruno Simma,
International Human Rights Law and General International Law, en: Recueil des Cours (RAC) IV 1995, p. 226; Bruno
Simma /Ved Nanda, Slavery and Slave Trade: Steps Towards its Eradication, en: Santa Clara L. Rev. 12 (1972), pp. 424 y
ss.; Christian Tomuschat: “Equality of human beings, protection of human life and physical integrity, freedom from
torture and slavery are without any doubt propositions that need no additional confirmation” (Christian Tomuschat,
Obligations arising for States without or against their Will, en: Recueil des Cours 1993 1V, p. 303).

57 Andreas Fischer-Lescano, Globalverfassung: Los desaparecidos und das Paradox der Menschenrechte, en: ZfRSoz
2/2002, (en publ.).

58 Fallo publ. en parte en: Henry Steiner/Philip Alston, Human Rights in Context. Law, Politics, Morals, 2. Ed.,
Oxford, 2000, pp. 1062 y ss.

59 También Menon opina que “debts contracted in violation of the peremptory norm of international law* son
ineficaces. (P.K. Menon, The Succession of States in Respect to Treaties, State Property, Archives and Debts, 1991, p. 163).

60 Sobre esto la sentencia del juez fed. arg. Ballestero, fallo del 13 de julio de 2001, en la causa n® 14.467.
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61 Stefan Kadelbach, Zwingendes Vilkerrecht, Berlin, 1992.
62 Stefan Kadelbach, op. cit. arriba.

63 Sobre el érden publico del derecho internacional: Walter Kalin, Menschenrechtsvertrage als Gewdhrleistung einer
objektiven Ordnung, en: DGVR 1994, pp. 9y ss.

64 Walter Kilin, Menschenrechtsvertrdge als Gewdhrleistung einer objektiven Ordnung, en: DGVR 1994, pp. 9 y ss. (35,
n.p.p. 129), cursiva en el original.

65 Rudolf Dolzer, Staatliche Zahlun(qsunf‘cihigkeit: Zum Be(qrjffund zu den Rechz;folgen im Vélkerrecht, in: Des Menschen
Recht zwischen Freiheit und Verantwortung, FS Karl Josef Partsch, publ. p. Jirgen Jekewitz, Berlin, 1989, p. 550.

66 Sobre la responsabilizacion de agentes privados en caso de violaciones a los derechos humanos: Burkhard,
HeB, Kriegsentschadigungen aus kollisionsrechtlicher und rechtsvergleichender Sicht, en: DGVR, 2001, en publ.. En ese
contexto son problematicas las colisiones con reglas de reparacion a traves de un tratado de paz; sobre pretensiones
de restitucion y compensacion en gral.: Final Report of the Special Rapporteur of the UN Sub-Commission on Prevention of
Discrimination and Protection of Minorities, Theo van Boven, Study concerning the right to restitution, compensation and
rehabilitation for victims of gross violations of human rights and fundamental freedoms, UN Doc. E/CN.4/Sub.2/1993/8,
y el Revised set of basic principles and guidelines on the right to reparation for victims of gross violations of human rights and
humanitarian law segin la decision de la Subcomision 1995/117, UN Doc. E/CN.4/Sub.2/1996/17.

67 La dificil indagacion de hechos, en este lugar, con respecto al volumen de la desobligacion (esto también vale
para las propuestas de una “inversion de la prueba” que lleva a que no es en primera linea el Estado afectado por la deuda
odiosa el que debe poner de manifiesto los hechos o bien el empleo de los fondos, sino los acreedores — comparese
Giinter Frankenberg/Rolf Knieper, Rechtsprobleme der Uber:chu]dung von Landern der DrittenWelt, en: RIW 1983, pp. 569
y ss.) no puede ser emprendida aqui, naturalmente. Antes se ofrece un procedimiento (introducible por Argentina segin
derecho internacional en vigor) ante el Tribunal Internacional de Justicia segtin el Art. 66 letra (a) de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados: “Cualquiera de las partes en una controversia relativa a la aplicacion o a la inter-
pretacion del articulo 53 o el articulo 64 podra, mediante solicitud escrita, someterla a la decisién de la Corte
Internacional de Justicia a menos que las partes convengan de comun acuerdo someter la controversia al arbitraje”.
Numerosas referencias sobre la cuota parte de deuda odiosa y los costos consecutivos resultantes (pago de intereses) se

encuentran ya en el fallo de Ballestero, véase cit. ant.

68 Art. 71. ,Consecuencias de la nulidad de un tratado que esté en oposicion a una norma imperativa de dere-
cho internacional general. I. Cuando un tratado sea nulo en virtud del articulo 53, las partes deberan: (a) eliminar en
lo posible las consecuencias de todo acto, que se haya ejecutado basandose en una disposicion que esté en contraposi-
cién a la norma imperativa de derecho internacional general, y (b) ajustar sus relaciones mutuas con la norma impera-

tiva de derecho internacional general.” (Trad. del autor)

69 Eric Toussaint, en: Le Monde Diplomatique, del 1° de febrero de 2002, p. 17.
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REFLEXOES SOBRE O PRINCIPIO
DA FUNGAO SOCIAL DOS CONTRATOS

Judith Martins-Costa

REFLECTIONS ON THE PRINCIPLE
OF THE SOCIAL FUNCTION OF CONTRACTS

RESUMO

De ACORDO coM 0 C0ODIGO CIVIL BRASILEIRO, EM VIGOR DESDE
2003, A LIBERDADE DE CONTRATAR E EXPRESSAMENTE LIMITADA
PELO PRINCIPIO DA FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO. ESTE ARTIGO
IDENTIFICA A TRANSFORMACAO QUALITATIVA DO DIREITO DE
CONTRATAR QUE EMERGE DESSE NOVO TEXTO NORMATIVO.

PALAVRAS-CHAVE
CONTRATO / LIBERDADE DE CONTRATAR / FUNGAQ SOCIAL /
SOLIDARIEDADE SOCIAL

ABSTRACT

ACCORDING TO THE BRAZILIAN CiviL CODE, WHICH CAME
INTO FORCE ON 2003, THE FREEDOM OF CONTRACT IS EXPRESSLY
LIMITED BY THE PRINCIPLE OF THE SOCIAL DESTINATION

OF CONTRACT. THIS PAPER IDENTIFIES HOW THE FREEDOM

OF CONTRACT WAS TRANSFORMED BY THIS RULE.

KEYWORDS
CONTRACT / FREEDOM OF CONTRACT / SOCIAL DESTINATION /
SOCIAL SOLIDARITY

1 INTRODUCAO

O principio da fungdo social,? ora acolhido expressamente no Cédigo Civil (arts. 421
e 1.228, § 1.°) constitui, em termos gerais, a expressao da socialidade no Direito
Privado,? projetando em seus corpora normativos e nas distintas disciplinas juridicas
a diretriz constitucional da solidariedade social (CF, art. 3.°, 1II, in fine). Conquanto
expresso no Codigo em tema de propriedade e contrato, o principio manifesta-se

também no Direito da Empresa:4

conjugando os fatores da produgao (trabalho, capi-
tal e recursos humanos) e os agentes do processo econémico (consumidor, trabalha-
dor e empresario), as empresas tém, indiscutivelmente, dimensao transindividual ou
comunitaria. Assim, embora o siléncio do Codigo sobre a fungao social ao regular o
Direito da Empresa, ndo ha ddvida sobre a sua base constitucional® e sistematica.®
No entanto, se ¢ bem verdade que o principio da fungio social, como expressao
da “diretriz da socialidade”, indica um rumo a seguir, oposto ao do individualismo

predatorio, também ¢ certo que a expressao se estende sobre um territorio tao vasto
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quanto acidentado. E preciso remover antigos preconceitos,7 percorrer trilhas reco-
bertas por incertezas e ensaiar novas respostas para velhas duvidas, pois tao inutil
quanto apenas proclamar a importancia do principio ¢é repetir sonoras platitudes.
Por isso, como o viajante que, ao seguir a trilha ignota, busca o panorama onde situar-
se — para s entao se ocupar dos marcos indicativos das possiveis dire¢oes — também
assim, em relagdo ao art. 421, devemos, primeiramente, olhar em volta.

A primeira constatagao, a que salta aos olhos, ¢ de ordem estrutural. A nogao de
estrutura como “um todo de significagdes” tem imensa importancia na compreensao
do Codigo Civil de 2002, pois esta no centro da obra filosofica de Miguel Reale, o
presidente da Comissao Codificadora.? Coligada a nogdo de estrutura estd a de siste-
ma e, por fim, a de funcado, pois o conceito de estrutura importa o de fungdo, cujo
papel crucial é fornecer o critério e a importancia de fatores dinamicos e dos pro-
cessos, no interior dos sistemas.”

Seguindo a perspectiva estrutural e funcional, constataremos de imediato que
o art. 421 indica trés sendas que vale a pena trilhar: a) vem colado ao principio da
liberdade de contratar, inaugurando a regulagao, em cardter geral, do Direito dos
contratos e situando-se como principio desse setor; b) refere a fungao social como
limite da liberdade de contratar; e c) situa a fungdo social como fundamento da
mesma liberdade.

Essas trés sendas conformam a estrutura deste trabalho constituindo, ao mesmo

tempo, o seu continente e seu conteudo.

2 FUNCAO SOCIAL E LIBERDADE DE CONTRATAR: UMA “AUTONOMIA SOLIDARIA”
O Direito Contratual na atualidade, diz Teresa Negreiros, tem como caracteristica
estar situado num “quadro de referéncias principiolégicas”.lo Inaugurar com a prin-
cipiologia o Livro dos contratos evidencia o valor simbolico, operativo, performati-
colle prospectivo que advém da fixagao, na lei, de principios que ja foram aponta-
dos pela doutrina e expressos pela jurisprudéncia. Enquanto no Codigo de Bevilaqua
a principiologia vinha implicita — cabendo ao intérprete deduzir os principios a par-
tir da racionalidade do sistema —, no Coédigo de 2002 os principios vém explicitos,
inaugurando a propria disciplina contratual.

A auséncia de explicitagao dos principios, no Codigo de 1916, era uma auséncia
elogiiente: indicava um certo papel atribuido aos principios na compreensio, constru-
¢do, interpretacdo e na aplicagao do Direito. Estes nao eram tidos como verdadeiras
normas juridicas, tinham papel apenas supletivo ou argumentativo, sendo chamados
a atuar no caso de lacunas ou para confirmar a razao de ser de determinada regra.

Ja agora o panorama ¢ diverso. Os principios, sendo anunciados (e de forma altis-
sonante) ja no portico do Direito Contratual, estdo a indicar que o seu valor ¢ inte-
grativo da disciplina contratual e vinculante ao interprete. Os principios compoem,
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cada um deles, na dimensao do peso e da ponderagdo que lhes ¢ propria, a estrutura
dos institutos e das regras contratuais. Dai também o seu valor operativo e prospec-
tivo, valor de normas produtoras de normas.

Pois bem: o primeiro principio a aparecer no texto do art. 421 ¢ o principio da
liberdade de contratar. Seria esse principio mera decorréncia da “autonomia da vonta-
de”? Poderia ser visto por si s0? Ou teria ligagao estrutural e funcional com o prin-
cipio da fun¢do social do contrato?

2.1 LIBERDADE, AUTONOMIA, RESPONSABILIDADE
A liberdade ¢ valor fundante, decorréncia do reconhecimento da dignidade da pes-

soa humanal? a quem se reconhece, pré-juridicamente, a autodeterminagao.

Acreditou-se, primeiramente, na “dadiva de Prometeu” — que teria dado aos
. (43 . \ . 79

homens a plenitude do pensamento “que pode se impor aquilo que ¢” —, mas

houve, em seguida, a descoberta de Sofocles: o homem ensinou a si mesmo a pala-
vra e o pensamento. Entdo se percebeu que “a esséncia do homem (to deinon) ¢ a
sua prépria autocriagio”. 13

Se formos fiéis a descoberta de Séfocles,* concluiremos que a liberdade esta no
coragao do Direito Civil, que ¢ o direito das pessoas que vivem na civitas, em comu-
nidade. O problema esta no modo de entender a liberdade.

”15 nem de uma

Nao se trata, a meu ver, nem de uma “liberdade consentida
liberdade exercida no vazio, mas de uma liberdade situada, a liberdade que se exer-
ce na vida comunitaria, isto ¢, o lugar onde imperam as leis civis. Essa clivagem
fundamental ja estava em Sofocles, acima lembrado.!® Dai a imediata referéncia,
logo apos a liberdade de contratar, a fungao social do contrato; dai a razao pela
qual liberdade e fungao social se acham entretecidos, gerando uma nova id¢ia, a de
autonomia (privada) solidaria.

E que, como “liberdade situada”, a liberdade de contratar a que alude o art.
421 ¢ clemento componente e manifestagdo da autonomia privada, compreendida
como “o processo de ordenagdao que faculta a livre constituigao ¢ modelagdo das
relagdes juridicas pelos sujeitos que nela participam”.!” Entenda-se “autonomia

privada” como poder ou competéncia para a nornogénese,18

como especificagao,
no Direito (e, muito especialmente, no Direito das Obrigagoes) da autodetermi-
nacao, que ¢ nogio da filosofia e “principio constitutivo do politico”.!? E ndo se
entenda “autonomia privada” como “autonomia da vontade”, expressao que desig-
na, concomitantemente: a) uma construgao ideologica, datada dos finais do sécu-
lo XIX por alguns juristas para opor-se aos excessos do liberalismo econémico,
constituindo “um mito voluntariamente tecido pelos detratores do individualismo,
para melhor criticar os seus excessos”;20 b) uma explicagio dada ao fenémeno
contratual, visualizando-o exclusivamente pelo viés do acordo ou consenso

mutuo; c) a tradugdo juridica de uma forma econémica propria do capitalismo
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comercial oitocentista, ainda nao dominado pela grande empresa e pela produgao
em massa, aceitando-se, entdo, a idé¢ia de uma quase que “espontanea” composigao
dos interesses econémicos interprivados.?!

Desconectada do voluntarismo que tanto a perturbou,’” a autonomia privada
(locugao que tem seu peso forte no primeiro termo do sintagma)23 encontra neces-
sdria conexdo funcional no alargamento da id¢ia de responsabilidade, a tal ponto de,
recentemente, um filosofo, preocupado com os riscos da imputagao ilimitada, afir-
mar que os cidadaos devem estar atentos, de maneira reflexiva, para o conceito de
responsabilidade — “conceito-chave de nossa época” — assumindo a responsabilidade
por sua responsabilizagdo.”* Alids, tanto a responsabilidade vem sendo alargada que
uma das muitas formulas que pretendem sintetizar o diagnostico da ¢poca vem reve-
lada, justamente, pela expressio “principio da responsabilidade”.?®

Nao por acaso, pois, na estrutura do Codigo, a responsabilidade civil ganhou
autonomia, como “obrigagdo de indenizar”, merecendo titulo proprio e niao mais
sendo tratada como mero apéndice, misturadamente as “conseqiiéncias da inexecu-
¢ao das obrigagdes”, como no Codigo de 1916. Alem do mais, concorrem com o
antigo modelo da imputagao subjetiva, ou baseada na culpa, (art. 927, caput, ¢/c o
art. 186) outros diversos modelos de imputagao. Exemplificativamente, a responsa-
bilidade pelos danos causados em virtude do exercicio inadmissivel de uma posicao
juridica?® (art. 927, caput, c/c o art. 187, que versa hipotese de ilicitude objetiva);
a derivada da quebra de dever de seguranga (art. 931); prevé-se a responsabilidade
pela confianga, como modalidade da Teoria da Aparéncia (arts. 861-862), e cria-se,
no paragrafo tnico do art. 927, verdadeira clausula geral de responsabilidade deri-
vada de estruturas sociais causadoras de risco.2”

Observa-se, assim, por conexoes estruturais, sistematicas e funcionais entre a
liberdade contratual, a fungdo social e o principio da responsabilidade que, ao alar-
gamento da responsabilizacao, corresponde, pari passu, a ressignificagao da auto-
nomia privada como poder jurigeno. Entretanto, uma tal ressignificacao se faz na
diregao inversa a do atomismo, da redugao sociologica e ontologica das pessoas con-
cretas ao abstrato sujeito sempre—igua]. O ponto que mais agudamcntc marca essa
ressignificacdo, contudo, ¢, a meu juizo, aquele marcado pela diversidade dos
nexos de imputacao, notadamente aquelas formas que guardam direta relagao com
o fato da vivéncia comunitaria e com a diversidade concreta dos sujeitos sociais,
tudo concitando a afirmagao do “principio da materialidade da regulagao juridi-
ca”.?8 A diversificacao daqueles nexos (antes subsumidos quase que exclusivamen-
te na imputagao subjetiva, ou pela culpa) esta a demonstrar, com toda a eloqiién-
cia, duas realidades conexas: a diversificagao dos sujeitos e dos papéis sociais (nao
mais escondida no mito do “sujeito sempre-igual”); e a racionalidade complexa e subs-

tantiva - e nao meramente técnica, instrumental ou monol(’)gica29 —, que passa a

informar a ordem juridica.30
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E a ordem juridica responde, por sua vez, com institutos e instituicbes a essa
nova racionalidade, propria da sociedade transversalizada, complexa, assimétrica,
massificada, despersonalizada: basta pensar na responsabilizacao pela confianga e na
responsabilizagao de terceiro por lesio do direito de crédito para concluir que a
“liberdade de contratar” referida no art. 421 ¢ uma liberdade ligada estrutural e
substancialmente — entretecida — com a polis.

2.2 O ENQUADRAMENTO NORMATIVO DA LIBERDADE DE CONTRATAR

Se a liberdade de contratar referida no art. 421 é uma liberdade situada, for¢oso
¢ buscar situa-la, averiguando qual ¢ o seu entorno, o meio ambiente na qual se
move e se desenvolve, e quais os significados que a expressao conota.

O ambiente da liberdade de contratar é a comunidade. Toda a comunidade é uma
dimensao historico-social permanentemente instituida e permanentemente criativa
de significados.3] Esses significados vém da pratica, da vida social concreta, interco-
municativa, traduzindo valores que a sociedade assume como particularmente rele-
vantes. Por isso mesmo, para chegar a um significado pensdvel ao principio da fungao
social do contrato, devemos examina-lo no quadro dos valores nos quais vem o prin-
cipio inserido: ai esta seu entorno, seu meio ambiente ou “quadro normativo”.

Numa perspectiva constitucional, a liberdade de contratar vem, por vezes, con-
fundida ou correlacionada exclusivamente com o principio constitucional da livre
iniciativa. Esse ¢, concomitantemente, principio fundamental da Republica (CF, art.
1.°, IV) e principio geral da atividade econémica (art. 170), em relagao a qual o
papel do Estado ¢ o de agente normativo e fiscalizador (art. 174).3% Por isto, ¢ a
todos assegurado “o livre exercicio de qualquer atividade econémica, independente-
mente da autorizacio dos 6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei”.33

Em relagdo a livre iniciativa economica a liberdade de contratar ¢ instrumental,
isto ¢, para assegurar o exercicio de atividade econémica, garantem-se os meios
necessarios aquele exercicio. Como todo meio, a liberdade de contratar nao existe
“em si”, mas “para algo”, isto ¢, esta permanentemente polarizada e conformada para
os fins a que se destina. Esses fins ndo sao apenas concretizar a liberdade de iniciativa
econdmica, mas, por igual, os principios estruturantes do art. 1.°, as diretrizes ou
“normas objetivo”3* tracadas no art. 3.° e no art. 170 , bem como nas liberdades,
garantias e direitos dos arts. 5.° ¢ 7.°, todos da Constitui¢ao. Nessas normas (e ainda
em outras que a Constitui¢do produz) estao desenhados modelos de carater confor-
mador para o Estado e a sociedade como, alias, ja delineou o Supremo Tribunal
Federal, que, a0 examinar a Lei 8.039, de 30.05.1990,3> decidiu:

em face da atual Constituigdo, para conciliar o fundamento da livre inicia-
tiva e do principio da livre concorréncia com os da defesa do consumidor
e da redugao das desigualdades sociais, em conformidade com os ditames
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da justica social, pode o Estado, por via legislativa, regular a politica de
precos de bens e de servigos, abusivo que ¢ o poder econémico que visa ao

aumento arbitrario dos lucros.36

Digna de nota ¢ a mengao, no voto do Ministro-relator, ao entendimento de José

Afonso da Silva, segundo o qual:

[...] a liberdade de iniciativa econémica privada, num contexto de uma
Constituigdo preocupada com a realiza¢do da justica social (o fim condicio-
na os meios), nao pode significar mais do que liberdade de desenvolvimen-
to da empresa no quadro estabelecido pelo poder publico, e, portanto,
possibilidade de gozar das facilidades e necessidades de submeter-se as
limitagoes postas pelo mesmo. E nesse contexto que se ha de entender o
texto supratranscrito do artigo 170, paragrafo unico, sujeito aos ditames
da lei e, ainda, dos condicionamentos constitucionais em busca do bem-
estar coletivo. Ela constitui uma liberdade legitima, enquanto exercida no
interesse da justica social. Sera ilegitima, quando exercida com objetivo de

puro lucro e realizagdo pessoal do empresario.3”

Estabelecido esse cunho instrumental da liberdade de contratar, perceberemos
que o seu perfil sera tragado num quadro amplo e flexivel, mas cuidadosamente deli-
neado por certos pontos que dao fisionomia e identidade a ordem econémica numa
ordem juridico-social que valoriza, antes de mais, a dignidade da pessoa e o livre
desenvolvimento de sua personalidade. Os pontos identitarios de uma ordem eco-
némica normativamente considerada’® sio constituidos por valores, diretrizes (ou
escopos), garantias e direitos, alguns deles limitaveis a uma dimensao interindivi-
dual, outros apenas pensaveis na dimensao transindividual. Assim, exemplificativa-
mente, os valores da cidadania, dignidade da pessoa humana e valorizagao do traba-
lho e da livre iniciativa; as diretrizes da liberdade social, justiga; existéncia digna, soli-
dariedade; desenvolvimento nacional, erradicagao da pobreza e da marginalizacao; a
reducao das desigualdades sociais ¢ regionais; a promogao do bem de todos, sem
quaisquer preconceitos ou outras formas de discriminagao; as garantias a pequena
propriedade rural, a defesa do consumidor e a liberdade de concorréncia, bem como
a garantia da responsabilizagao por danos causados a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas; pelos direitos a liberdade de expressao da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao, entre outros.

Situada essa perspectiva podemos concluir que a autonomia privada (fonte da
liberdade de contratar), ressignificada, afastada da perspectiva atomista e voluntaris-
ta, assenta-se no postulado (concomitantemente fatico e normativo) da socialidade, ¢
dizer: que todo individuo ¢ social e que o telos da individuagao s6 pode ser alcangado
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socialmente.3? Daf a razdo pela qual pode afirmar, com integral pertinéncia, um civi-
lista portugués:

embora o projeto do novo Codigo tenha sido elaborado e apresentado no
inicio dos anos setenta, nao deixa de ser interessante notar que o sentido
implicado pela referida ‘fungao social” se aproxima irresistivelmente da
intencionalidade pressuposta por uma recente tendéncia européia, que pre-
tende fazer do pensamento da solidariedade contratual a nuclear forga estru-

turante de uma ‘nova’ dogmatica do contrato.*0

Creio que essa “forga estruturante de uma nova dogmatica contratual” indica jus-
tamente o que tenho designado por “autonomia privada solidaria”. Essa nogao decor-
re justamente da conjugagao ou entrelagamento entre as idéias-chave do art. 421, a
de liberdade de contratar e a de fungao social do contrato, somadas a expansiao das
imputagoes de responsabilidade.

Ja discernido o sentido da primeira expressao, devemos, agora, tentar com-
preender o que pode significar a funcao social que apresenta, no texto do art. 421,
dois distintos niveis de compreensio semantica, quais sejam o que situa a fungao
social como limite ao exercicio da liberdade de contratar (3) e como razao de ser do
exercicio dessa mesma liberdade (4).

3 A LIBERDADE DE CONTRATAR SERA EXERCIDA NOS LIMITES DA FUN(;AO
SOCIAL DO CONTRATO

Toda fungao ¢ uma competéncia dirigida a uma finalidade. Na interpretacao da
expressao “fungao social” o problema nao esta no substantivo, mas no adjetivo. O
que significa exatamente o “social” que qualifica a fungao?

Observei que, no texto do art. 421, ¢ o primeiro principio — o da liberdade de
contratar — que da a regéncia para que se possa discernir o sentido adequado do “-
social” que qualifica a “fungao”. E que, dizendo respeito a um direito subjetivo (a liber-
dade de contratar), o “social” — que adjetiva a “fungao” — pode ser conotado ou a

expansdo intersubjetiva da liberdade, ou a expansdo transubjetiva da liberdade.*!

3.1 LIMITE INTERNO OU EXTERNO?

A liberdade de contratar indica o exercicio de um direito subjetivo, cuja dogmatica
foi inaugurada por Savigny. O direito subjetivo seria o poder da vontade como
expressao da liberdade humana. O significado da “formula de Savigny”, percebe

42 nio ¢ casual, nem isolado: todo o Sistema de Direito Civil

Menezes Cordeiro,
assentava na vontade humana, base dos direitos, das relagdes juridicas e de diver-

sos institutos juridicos.
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Af estd expressa uma arché, no sentido aristotélico,*3

um logos, no sentido estoi-
co: algo que explica o porqué da totalidade das coisas num determinado setor da
vida. Na formula de Savigny essa “autoridade explicativa” era a vontade humana. No
campo dos contratos foi, em conseqiiéncia, dada uma resposta congruente a esse
logos: a liberdade humana expressava-se pela vontade; a vontade jurisdicizada expres-
sava-se em “manifestagoes de vontade”; duas manifestagoes concordes entre si gera-
vam um contrato. Dai que a resposta congruente a “formula de Savigny” tenha cum-
prido a notavel fungdo de incluir, na propria defini¢io de contrato como acordo de
vontades livres, “a explicagdo dos misteriosos efeitos contratuais”. **

O inicio do século XX veio tragar uma nova trilha, agora em diregao a funciona-
lizagao do direito subjetivo. Sao formuladas teorias negativas ao conceito de direito
subjetivo, substituindo-o por outras figuras. Entre as mais relevantes estio as de
Léon Duguit que, fundado na pretensao cientificista da imparcialidade,*> quis afas-
tar todo o trago de subjetividade, substituindo a idéia de direito subjetivo pela da
existéncia de posi¢des vantajosas para certas pessoas porque garantidas pelo poder
estatal, na medida em que desempenham fungoes dignas dessa garantia;”r6 e de Otto
von Gierke, sustentando a existéncia de “limites imanentes” aos direitos, decorren-
tes da impossibilidade da existéncia de direitos sem deveres.*7 Desde entao,*8 toda
a teoria do direito subjetivo esta polarizada entre duas teses: a dos limites externos
ao direito e a dos limites internos. Ambas foram assim sintetizadas:

1. Teoria interna: os direitos e respectivos limites sio imanentes a qualquer posi-
¢ao juridica; o conteudo definitivo de um direito ¢, precisamente, o contetido que
resulta dessa compreensao do direito “nascido” com limites; logo, o ambito de pro-
tegao de um direito ¢ o ambito de garantia efetiva desse direito.

2. Teoria externa: os direitos e as restri¢des sio dimensdes separadas; as restriges
sao sempre “desvantagens” impostas externamente aos direitos; o ambito de prote-
¢ao de um direito ¢ mais extenso do que a garantia efetiva, porque aos direitos sem
restri¢des sio apostos limites que diminuem o dmbito inicial de protegdo.*?

A teoria externa cré na possibilidade de existirem (em tese ou em poténcia)
direitos sem limites. Estes hao de vir “de fora” do direito subjetivo, mediante uma
norma que intervenha no ambito de atuagao do direito, como se o direito (subjeti-
vo) fosse uma espécie de sujeito narcisista, em continua e ilimitada expansio. Bernard
Edelman — um jurista ao qual nao ¢ estranha a linguagem da psicanalise — foi direto
ao ponto, ao observar que, nessa formula, sendo limitada apenas externamente, a
“poténcia narcisista do sujeito” encontrava diante de si a resisténcia oposta pela
poténcia narcisista dos outros sujeitos, traduzida na lei, cuja missao estava cingida a
fixar o lugar onde as diversas liberdades se encontravam, sem se afrontar, “manten-
do intacta a sua natureza”. Dai se ter tracado, diz, um “curioso principio da realida-
de” pelo qual a liberdade (isto ¢, o proprio principio que justificava a extensao infi-

nita do sujeito) “transferia ao outro o poder de restringir a liberdade”.50
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chundo essa conccp(;éo, os limites externos tém apenas uma dimensao negativa,
expressa, privilegiadamente, pela idéia de “abuso da liberdade contratual”. O abuso
¢ 0 “uso excessivo”, a carecer de externa — e eterna — repressao. Por isso mesmo a
livre iniciativa, a propriedade e o contrato, dotados ontologica e tecnicamente de
uma potencial “absolutividade”, s6 encontrariam limitagbes perante a lei imperativa

ou norma de ordem publica.

3.2 CONSEQUENCIAS DA FUNCAO SOCIAL COMO LIMITE EXTERNO

Vemos, ai, a idé¢ia de limite como muro formado por preocupagies solidaristas,
expressas, em geral, no que a doutrina dos primeiros anos do século XX denomi-
nou de socialismo juridico®! e, apés, de dirigismo contratual. Nesse sentido ha uma
oposi¢do entre fungio social e liberdade contratual.’? E hd, por forca dessa oposi-
¢ao, a delimita¢do de um espago de eficacia do principio da liberdade de contra-
tar, qual seja: o papel da “fungao social” ¢ monocérdio, atuando somente como
limite e gerando deveres negativos.

Nao se pense, porém, que esse papel nao seja relevante. Conquanto conhecidis-
simo ha pelo menos um século, em termos teoricos, a inserg¢ao no Codigo Civil do
art. 421, em carater geral, permite ultrapassar o esquema “regra-excegao” que por
longo tempo dominou a Teoria dos Contratos. Agora, percebe Almeno de Sa, o pen-
samento contratual de “tutela” deixa de ser visto como uma exce¢do, para passar a ser
compreendido e atuado como um principio “nao apenas dirigido a certos sujeitos
juridicos, definidos pelo seu status ou pertenga grupal, mas antes um principio pro-
prio do direito contratual geral”.53

Como principio geral, apanha uma grande variedade de casos particulares, tais
como a repressao de condutas que expressam a supremacia injustificada do poder de
uma parte sobre a outra ou casos de desvirtuamento da finalidade econémico-social
do negocio, seja no Direito Civil tout court, seja no Direito Societario, no Direito da
Concorréncia e no Direito dos Valores Mobiliarios, por forca da unificagao das obri-
gagoes civis e comerciais. Com base no principio da fungio social (compreendido
em seu papel de “previsao de limite”), o juiz pode impor deveres negativos para alem
daqueles cominados expressamente na lei, como, alias, ja tem apontado a jurispru-
déncia, embora nem sempre com base em fundamentagio adequada, pois ¢ preciso
ndo apenas estabelecer a correlagdo entre as razoes de fato e a atuagdo do principio,
quanto discerni-lo de outros principios, regras e institutos legais.yr

E de convir, no entanto, que, se a esse papel de “previsao de limite externo nega-
tivo” se resumisse o principio da fungao social do contrato, o art. 421 seria virtual-
mente inutil, uma vez que o exame de casos ja decididos pela jurisprudéncia
demonstra que, ou as hipoteses ja estao apanhadas pela regra do art. 187 do Codigo
Civil (consagradora da ilicitude de meios), ou nao se trata de caso de incidéncia do
principio da fungao social, mas hipoteses de interpretacao favoravel ao aderente,
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integragao segundo a boa-fe, ou casos ja regulados em leis especiais, como o Codigo
de Defesa do Consumidor ou o Estatuto da Terra.

Tudo isso leva a convicgao da necessidade de encontrar a voz prépria e especifica
ao art. 421. E esta voz propria esta, segundo penso, no segundo nivel de compreen-
sao semantica da expressdo contida no art. 421.

4 A LIBERDADE DE CONTRATAR SERA EXERCIDA EM RAZAO DA FUNCAO
SOCIAL DO CONTRATO
A expressao “em razao da” fungao social indica, concomitantemente: a) que a fungao
social do contrato integra, constitutivamente,”> o modo de exercicio do direito subje-
tivo (liberdade contratual); b) que ¢ o seu fundamento, assim reconhecendo-se que
toda e qualquer relagao contratual possui, em graus diversos, duas distintas dimen-
soes: uma, intersubjetiva, relacionando as partes entre si); outra, transubjetiva, fazen-
do reverberar as obrigagoes e os direitos assumidos pelos contratantes na esfera de
terceiros, determinados ou indeterminados. Assim, a fun¢do social ndo opera apenas
como um limite externo, é também um elemento integrativo do campo defungflo da
autonomia privada no dominio da liberdade contratual.

A partir dessa concepgio®® percebe-se decorrerem virias eficacias proprias ao
art. 421, que podem ser repartidas nos dois grandes grupos acima sinalizados, quais
sejam as eficacias intersubjetivas ¢ eficacias transubjetivas.

4.1 EFICACIAS INTERSUBJETIVAS
No primeiro grupo esta a possibilidade da imposi¢ao de deveres positivos aos contra-
tantes, pois o direito subjetivo de contratar (na concepgao que venho adotando, qual
seja a dos limites internos) ja nasce conformado a certos deveres de prestacio. A efi-
cacia positiva visa impulsionar

condutas dirigidas a um activo favorecimento e promogao de justificados
interesses da contraparte, o que vem a adquirir um particular relevo, ainda
que nao exclusivamente, no dominio das perturbagdes que possam ocorrer
no decurso da execugao do contrato.>?

Exemplifico essa eficacia na relagdo intersubjetiva, por meio de trés grupos de
casos, a saber: 1) contratos que instrumentalizam a propriedade dos bens de produ-
¢ao; 2) contratos que viabilizam, para uma das partes, prestagoes essenciais; 3) a

no¢io de contratos “comunitarios” como novo item da taxinomia contratual.

4.1.1 CONTRATOS QUE INSTRUMENTALIZAM A PROPRIEDADE DOS BENS DE PRODUCAO
O grupo dos contratos que instrumentalizam a propriedade de bens de produgao
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tem uma interface direta com o principio da funcdo social da empresa ¢ com o princi-
pio da fungao social da propriedade. Em ambos os campos a nota dominante ¢ a da pre-
valéncia dos valores e interesses comunitarios sobre os individuais.

O principio da fungdo social da empresa constitui, como afirma Calixto Salomao
Filho, “o principal principio norteador da ‘regulamentagao externa’ dos interesses
envolvidos pela grande empresa”. E que, como acentua o autor,

¢ da convicgdo da influéncia da grande empresa sobre o meio em que atua
que deriva o reconhecimento da necessidade de impor obrigagdes positivas
a empresa. Exatamente na imposigao de deveres positivos esta o seu trago
caracteristico, a distingui-lo do principio geral neminem laedere. Ai esta a
cocepgao social intervencionista, de influéncia reequilibradora de relagoes

sociais desiguais.58

A especial densidade da empresa na vida comunitaria esta na raiz de deveres
negativos e positivos, alguns deles pontualmente previstos em leis, outros derivados
da conexao do principio da fungao social com outros principios constitucionais e
legais, como a prote¢ao ao meio ambiente ou a redugao das desigualdades regionais,
fundamento da concessao de incentivos fiscais, por exemplo. Incide de modo muito
especial na figura do controlador, pois, como observou Fabio Konder Comparato em
seu ja classico O poder de controle na sociedade anonima, ao exercer verdadeiro poder

de disposi¢ao sobre os bens de outrem (os acionistas minoritarios), o controlador

nao somente detém uma fun¢io social, mas ¢ uma funcio social. A ativida-
de empresarial deve ser exercida pelo empresario nas sociedades mercan-
tis, nao no interesse proprio, mas no interesse social, i.¢, de todos os
socios uti singuli. Trata-se, portanto, de um poder-dever, a meio caminho

entre o jus e o munus.>’

Dai a previsao, nas leis e nos regulamentos, de mecanismos que buscam realizar o
equilibrio entre a tutela de centros de interesse igualmente dignos de tutela: os do acio-
nista controlador, que toma maior risco no empreendimento, assumindo as responsabi-
lidades proprias a gestao; os do acionista nao-controlador, minoritario e também do
preferencialista, que injeta recursos na sociedade; e os da empresa mesma, como sujei-
to de direitos — polo gerador de empregos e riquezas — cuja existéncia interessa a vida
comunitéria. E em razio da funcio social que o Superior Tribunal de Justica ja decidiu,

em importantissimo aresto, “ndo ser plausivel” a dissolugao de sociedade anénima,

sem antes aferir cada uma e todas as razées que militam em prol da pre-
servagao da empresa e da cessagao de sua fungao social, tendo em vista
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que os interesses sociais hdo de prevalecer sobre os de natureza pessoal de

alguns dos acionistas. 60

Exemplo dessa eficacia — inclusive para adequar o texto do art. 224-A da Lei
Acionaria ao principio da fungao social (da empresa e do contrato de alienacio) esta
na hipétese em que fosse realizado procedimento de oferta publica (OPA) — proce-
dimento de inegavel cunho pré-contratual — visando o encerramento ou a extingdo das
atividades da empresa.

O mencionado art. 224-A determina que a alienagdo, direta ou indireta, do con-
trole de companhia aberta “somente podera ser contratada sob a condigao, suspensiva
ou resolutiva, de que o adquirente se obrigue a fazer oferta publica de aquisi¢ao das
agdes com direito a voto de propriedade dos demais acionistas da companhia, de modo
a lhes assegurar o prego minimo igual a 80% (oitenta por cento) do valor por agao com
direito a voto, integrante do bloco de controle. (...)”. Assim sendo, afasta da oferta
publica, em linha de principio, os preferencialistas, ndo titulares de agdes com direito
a voto. No entanto, diante da relevancia social da manutengao da empresa, e inciden-
te o principio da fungao social, creio ser devida a interpretagao ampliativa do art. 109,
II, da Lei 6.404/1976, segundo o qual ¢ “direito essencial” de todos os acionistas — e
nao apenas dos titulares de agbes ordinarias — a participagao no acervo da companhia
em caso de liquidagdo, sendo certo, na forma do seu § 2.°, que “os meios, processos
ou agdes que a lei confere no acionista para assegurar os seus direitos nao podem ser
elididos pelo estatuto ou pela assembléia-geral”.®! O principio da fungao social da
empresa ampara a solugdo, pois ai se desenha, em grau maximo, a sua eficacia positi-
va, coligado que esta a ratio do mencionado “direito essencial” previsto no art. 109, II,
da Lei societaria, bem como a outras diretrizes constitucionais da ordem economica,
como a busca do pleno emprego ¢ a protegio ao valor social do trabalho.®?

No tratamento assegurado aos preferencialistas, esclarece Arnoldo Wald, “¢ pre-
ciso que tambeém se atenda as determinagoes constitucionais e legais que renovaram
o contrato ¢ a empresa, dando-lhes contetido democratico e ¢ético (...)”. Justifica-se,
assim, e na especifica circunstancia da aquisi¢ao para a extingao da empresa, a ultra-
passagem da clausura legal, por via da interpretacao expansiva, autorizada pelo prin-
cipio da fun¢ao social da empresa. Contudo, ¢ importante ressaltar que uma tal solu-
¢ao nao pode ser visualizada in abstracto, antes se conformando a “juizos de realida-
de”®3 a serem efetuados caso a caso, consoante o critério do escopo do controlador

ao proceder a oferta.

4-1.2 CONTRATOS QUE VIABILIZAM “PRESTACOES ESSENCIAIS” A PESSOA HUMANA

A idé¢ia de contratos que viabilizam “prestagoes essenciais” para uma das partes foi
posta por Teresa Negreiros ao considerar como eixo para a concretizagao da “funcao
social” nao “o contrato”, instrumento juridico, mas o objeto (ou bem da vida) que o
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contrato visa instrumentalizar. A premissa da qual parte ¢ que “as necessidades huma-
nas nao podem ser um elemento ao qual a teoria contratual se mantenha indiferen-
te”,%* o que a levou a propor a agregagao, a tradicional divisao dos bens, da distingao
entre bens essenciais e supérfluos, “levando em conta a destinagdo mais ou menos

existencial conferida pelo sujeito contratante ao bem contratado”.6°

Dai a equagdo:
tanto mais essencial for, para as partes, o bem da vida subjacente ao objeto contratual
(como no seguro de vida, no seguro-saude, no fornecimento de agua e energia elé-
trica, nos transportes etc.), maior deve ser a intervencao estatal (concretizando o
principio da fun¢io social), na sua triplice esfera, para tutelar o bem contratado.

Conquanto grande parte dos contratos que instrumentalizam prestagoes essen-
ciais ja receba a tutela do Codigo de Defesa do Consumidor, havera casos de contra-
tos interempresariais cujo objeto também consistira em bem essencial. Figure-se a
hipotese de contratos para a importagao de medicamentos — por exemplo, para o
controle da Aids, ou da hepatite. Nesses casos o principio da fungao social deve atuar
como norte a interpretagao das regras, contratuais ou legais, no sentido que melhor
garanta a “carga de existencialidade” instrumentalizada pelo contrato.

4.1.3 CONTRATOS COMUNITARIOS

Por fim, proponho como item da taxinomia contratual a nogao de “contratos comu-
nitarios” para indicar aqueles contratos — como os de seguro;66 de consorcio; de
prestagao ou fornecimento de servigos de energia elétrica, entre outros — em que
subjaz na sua propria racionalidade econémico-social a nogao de comunidade, uma
vez que num dos polos nao esta meramente o interesse de uma soma aritmética de
“individualidades”, mas interesses supra-individuais ou coletivos.

Uma coletividade nao ¢ formada pela mera soma de individualidades, ja tendo
percebido a filosofia grega que o todo nao ¢ apenas a mera soma das partes: no todo,
ha um plus que se agrega, e este ¢ o interesse comum, inconfundivel com cada inte-
resse isoladamente considerado. E justamente a existéncia do interesse comum a todos
os particulares membros que conduz a idéia de comunidade, razio pela qual na
apreciagao desses contratos os direitos subjetivos de cada um dos contratantes nao
podem ser vistos de modo atomistico, como se cada um fosse uma entidade isola-
da, envolvido na hobbesiana luta de todos contra todos. Desta compreensio resulta
a afirmacdo da transindividualidade ou comunitariedade que esta no fulcro da ope-
racdo juridica e econdmica de tais contratos. No contrato de fornecimento de ener-
gia elétrica, por exemplo, assim como seria inadequado pensar numa conformagao de
conteudos diferentes para cada contrato, igualmente nao se poderia cogitar da diversida-
de da propor¢ao de contribuigdes (pregos, tarifas, prémios, contraprestagoes) a cargo de cada
um dos contratantes, utentes do beneficio ou servico instrumentalizado pelo contrato. E que,
nesses casos, a idéia de uma comunitariedade ou transindividualidade dos interesses
em causa nao pode ser afastada sob pena de ser desvirtuada a sua propria causa, ou
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fungao econémico-social. Essas concepgoes restam reforgadas se tivermos presente
que tais contratos estao assentados na solidariedade social, valor afastado pelo indivi-
dualismo, mas que hoje retorna ao cerne dos ordenamentos juridicos contempora-
neos por expresso reconhecimento constitucional e lega1.67

£, porém, na geragao de eficacias transubjetivas que reside, a meu juizo, a fungao
que mais de perto esta ligada no “em razao da” e a que mais fundamente podera ino-
var a teoria do contrato. Em termos amplissimos, significa que o contrato nao deve ser
concebido como uma relagao juridica que s6 interessa as partes contratantes, imper-
medvel as condicionantes sociais que o cercam e que sdo por ele préprio afetadas. 8
Cabe, pois, ao menos indicar algumas possibilidades de concretizagao dessas eficacias.

4-2 EFICACIAS TRANSUBJETIVAS

O individualismo (entendido como apologia insensata do interesse pessoal) teve
como efeito a instauragao, no Direito das Obrigagées, do protétipo da compra e venda:
as relagbes obrigacionais passaram a ser pensadas exclusivamente como relagoes
entre dois polos, vinculados por um lago de subordinagao. Dai nossa dificuldade em
compreender a eficacia de contratos para além de um vinculo bilateral que une indi-
viduos isolados, cujos interesses sio contrapostos.

Entretanto, os contratos sao, antes de mais, fatos sociais. Em graus e medidas diver-
sas podem afetar — e positivamente afetam — quem deles nao tomou “parte”. Trata-se,
entao, de perceber no Direito Contratual os reflexos de um fen6meno bem mais amplo
— o fenémeno da transindividualidade — que, no Direito Processual contemporaneo
tem expressao nos instrumentos que tutelam os chamados interesses difusos e coleti-
vos . Na base dessa constatagdo situa-se a percepgao das eficacias transindividuais
decorrentes do principio da fungao social, cujo inventario ainda se esta por fazer, mas
que podem ser exemplificadas mediante o recurso a trés grupos de situagdes: a tutela
externa do crédito, a interdependéncia funcional entre varios contratos e a projegao de
efeitos sobre terceiros nao determinados ou a bens fundamentais da comunidade.

4-2.1 TUTELA EXTERNA DO CREDITO
Essa eficacia foi posta em relevo, no Brasil, por Antonio Junqueira de Azevedo que,
pela primeira vez, associou a hipétese ao principio da fungio social.®? O problema
central esta em saber se um terceiro (que nao ¢ “parte” no contrato) pode ser res-
ponsabilizado, perante o credor, por lesar o direito de crédito, ou, noutra perspec-
tiva, por interferir com o contrato.

Esse problema implica em: (i) revisitar o conceito de “terceiros”; (ii) considerar
as diferentes formas de “interferéncias”; (iii) determinar a natureza da sua responsa-
bilidade; (iv) definir o(s) regime(s) da indeniza¢ao; (v) determinar o eventual alcan-
ce de uma clausula penal ao terceiro interferente; (vi) saber se ¢ juridicamente pos-

sivel a interferéncia de um terceiro sobre o crédito.
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Esta tlltima questao ¢, na verdade, a primeira, pois esta no pressuposto a respos-
ta a ser dada a todas as demais.

Por conta do “principio da relatividade dos contratos” haveria uma impossibilida-
de I6gico-juridica de um terceiro interferir (ou ser afetado) sobre (ou pela) relagao de
crédito, pois o direito de crédito ¢ um direito relativo, apenas oponivel ao devedor,
que s6 a este vincula. Desse modo, um terceiro ndo poderia sequer interferir com o
credito alheio e, ndo podendo interferir, nao poderia, logicamente, ser responsabi-
lizado por uma interferéncia que, juridicamente, nao pode ocorrer.”’? No entanto,
essa impossibilidade s6 se da em termos de “teoria classica” dos contratos, isto ¢, a
polarizada em torno do principio da “autonomia da vontade” e seus dois principais
consectarios: o pacta sunt servanda (obrigatoriedade dos efeitos contratuais) e o res
inter alios acta tertio necque nocet necque prodest (principio da relatividade dos efeitos
do contrato apenas entre as partes contratantes).71

Segundo Junqueira de Azevedo, o principio da fungao social ¢ preceito destina-
do a integrar os contratos “numa ordem social harmonica, visando impedir tanto
aqueles que prejudiquem a coletividade (por exemplo, contratos contra o consumi-
dor) quanto os que prejudiquem ilicitamente pessoas determinadas”.”2 Assim, o art.
421 daria a base para a recep¢ao, no nosso ordenamento, de teoria que ja tem curso
no Direito Comparado, qual seja a da indevida interferéncia de terceiros no contra-
to (no Direito anglo-saxao equivalente as figuras da tort of induction, ou tort of inter-
ference with contractual relations), conhecido, nos paises de Civil Law como “eficacia
externa das obrigagoes”, teoria que surge nos paises de Common Law e tem momen-
to paradigmatico no Caso Pennzoil, ocorrido nos EUA em 1984.73

Nesses casos ¢ preciso distinguir: do ponto de vista do objeto da indugao indevi-
da, considera-se nio apenas o contrato, mas também a tutela juridica de documen-
tos que, até a pouco, eram tidos como despidos de relevancia juridica, instrumentos
da “fase formativa”, considerados ainda nao-contratos, mas “acordos intermédios”

(in-between agreements) que se vao enxertando no processo negociatorio e organizan-
do e expressando esse processo. Assim as letters of intent, as chamadas “relagées con-
tratuais prospectivas”,’# os “acordos preliminares” e os “acordos de principio” (agree-
ments in principle). Do ponto de vista subjetivo, ¢ necessaria a intengao de interferir,
ou a consciéncia de estar interferindo. Nao ¢ preciso dolo, mas sim a “interferéncia
intencional nao justificada” ou, segundo o Restatement, torts, 2,d, uma interferéncia
intencional e impropria (improper). A interferéncia por negligéncia (negligence) nao ¢
acionavel. E, como em toda a responsabilidade por dano, ¢ necessaria a prova do
nexo causal entre a interferéncia indevida e o dano.

Também os Direitos francés e italiano acatam a responsabilidade de terceiro
que interfere indevidamente no crédito. A jurisprudéncia francesa realizou, ha
mais de meio século, um laborioso trabalho de distin¢ao entre a relatividade dos con-
tratos ¢ a sua oponibilidade, superando a letra do art. 1.165 do Code que consagra
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expressamente o principio da relatividade. Essa distingdo deriva de decisio de
22.06.1864 da Cour de Cassation. Desde entao se distingue entre a forga obrigato-
ria (relatividade), que vale s6 entre as partes, e a oponibilidade, que vale na relagao
com terceiros. Sendo o contrato nao apenas um acordo juridico, mas também um
fato social, compreende-se que enseje o nascimento de situagSes juridicas novas que
podem prejudicar terceiros ou dar-lhes vantagcns.75 Por isso, embora o contrato
nao “obrigue” terceiros, as partes podem opor seus direitos a terceiros e estes tém
o dever de respeitar os direitos dos contratantes.

No Direito italiano, similarmente, a jurisprudéncia construiu os casos de tutela
externa, destacando-se as novas hipoteses geradas pela interpretagao ampliativa dos
contratos em favor de terceiro, para qualificar tambéem assim negocios tais quais os “fundos
de pensao”, agéncia, representagao, cessao de posi¢ao contratual, de consultoria etc.”6

Nesses casos, o art. 421 pode conduzir a uma certa “objetivagao” do principio da
relatividade, “enfatizando os contornos sociais do contrato — aqueles que o tornam um

fato social diante do qual os terceiros nao estdo, nem devem estar, indiferentes”. 77

4-2.2 CONTRATOS COM INTERDEPENDENCIA FUNCIONAL

Outro importante grupo de casos diz respeito a consideragdo da eficdcia na esfera de tercei-
ros determinados, hipotese que, na Italia e na Franga, também derivou da construgao
jurisprudencial. Seu fundamento bifurca-se em explicagao sociologica (fundada no fens-
meno social da interdependéncia cujas manifestagoes sao tao diversas quanto conhecidas) e
juridica. Sob esse ultimo ponto de vista, a consideragao da eficacia de um contrato na
esfera juridica de terceiros, ou em outros contratos, esta na continuidade e na interfe-
réncia entre esferas de interesse, que se congregam, em multiplas esferas na vida de
relagdes contratuais, por forma a impor aos gestores das “esferas contiguas” limites
internos que, na convivéncia ordenada e civil, descendem da socialidade.”® Exemplifico

A [13 L)) . ~ .
com os crescentes fenomenos das “redes contratuais” e das conjugagoes de interesses
. [ . » . 3 ~ . Io. .

rubricadas como “parcerias”, a multiplicagdo dos grupos societarios (formais ou de
fato), as associagdes estratégicas etc., entre tantas outras que a pratica apresenta.

4-2.3 EXTENSAO DA EFICACIA A TERCEIROS NAO-DETERMINADOS E A BENS FUNDAMENTAIS
DA COMUNIDADE

A mais prestante — e inovadora — eficacia do art. 421 diz respeito, no entanto, a
extensdo da eficdcia — positiva e negativa — a terceiros ndo-determinados e a bens de interes-
se comum. Para além de a funcao social atual como limite a acao individual em face

de direitos e interesses de terceiros,”?

atua também positivamente, impondo deve-
res de atuagdo. Como exemplos que de imediato saltam a mente estao os contratos
que, de alguma forma, envolvem o meio ambiente ¢ a tutela da concorréncia.

A Constituigao Federal situa a defesa do meio ambiente como um dos principios

cardeais da ordem econémica (Titulo VII, Da Ordem Econémica e Financeira, art. 170,
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VI), consistindo a preservacdo do meio ambiente, na forma do art. 186, II, da mesma
Constitui¢ao, uma das condigdes de concretizacao da fungao social da propriedade
rural. O art. 225 — que inaugura o Capitulo IV do Titulo VIII constitucional — assegura
“a todos” o direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado; qualifica o meio
ambiente entre os bens, como “bem de uso comum do povo”; atribui-lhe o carater de
essencialidade a sadia qualidade de vida (principio da essencialidade do meio ambiente).
Assim, em consonancia a essa especial qualificagao, a atividade contratual ndo apenas
deve ser “nao-lesiva”, deve ser preventiva e promocional do meio ambiente. Como conse-
qiiéncia, ndo apenas a responsabilidade contratual pela seguranga e garantia do meio
ambiente deve ser estendida a toda a cadeia contratual, caso haja dano, quanto se impée
aos contratantes deveres positivos de atengdo, prevengdo, resquardo e fiscalizagdo.

Ouro exemplo contundente esta na livre concorréncia. Que a atividade economi-
ca, e em especial a concorréncia, seja substancial e concretamente “livre” ¢ do inte-
resse geral, concretizando o “bem comum” que a economia nao seja cartelizada.
Portanto, o art. 421 potencializa e permite interpreta¢ao ampliativa dos dispositivos
legais referentes a promogao da livre concorréncia, além de legitimar a imposicao
de deveres positivos. Por exemplo, no contrato de fusdo e incorporagio, impée o
dever positivo de prever formas pelas quais a empresa (mediante a fusdo ou a incor-
poragao) se resguarde de dominar mercado. Sera preciso, pois, promover, com base
no principio da fungao social, conexdes intersistematicas entre o Codigo Civil e a
legislagao da concorréncia, bem como com as normas legais e administrativas de
regulagao do mercado de valores mobiliarios, pois, como ja tive ocasido de obser-
var, o vigente Codigo foi estruturado, metodologicamente, como um sistema de
complementaridade intertextual,3® conectando por meio dos grandes conceitos e
diretrizes os distintos corpora normativos. Nesse sentido, o principio da fungao social
podera funcionar como espécie de “lei de referéncia” para sistematizar hipoteses hoje
dispersas e desconjuntadas, atuando, também, na expansao, por via hermenéutica,
das regras que visam coibir praticas monopolistas ou oligopolistas.

Alias, no campo da atividade negocial (seja o campo dos contratos, seja o da
empresa), correta esta a doutrina que indica a “funcionalidade exogena” do princi-
pio da fungdo social, em contrapartida a “normatividade endogena” dos principios da
boa-fé e da autonomia privada”.8! Essa normatividade encontra fundamento em uma
tradi¢do muito antiga: a idéia de justica legal, de Tomas de Aquino que, na Summa
Teolégica, assentou:

a justica legal pertence ordenar ao bem comum as coisas que sao das pes-
soas particulares (Suma Teologica, II-11, 61, a.2).

Aqui esta o verdadeiro salto qualitativo que encontro no art. 421: o entender que
a liberdade de cada um se exerce de forma ordenada ao bem comum, expresso na
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fungao social do contrato, pressupondo internamente conformado o direito de liberdade
(de contratar) em campos de especial relevincia ao bem comum.8? Na reconfiguragao
do direito subjetivo de contratar a capacidade adaptativa do Direito Civil — direito da

vida, da experiéncia concreta — testada ha dois mil anos, ¢ chamada novamente a atuar.

: ARTIGO CONVIDADO

NOTAS

1 Esse texto retoma e da seguimento, com acréscimos, a estudos realizados no ambito do Projeto de Pesquisa
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(autora: Mariana de Souza Pargendler, orientagdo de ]. Martins-Costa, Jovens pesquisadores: diversidade do fazer cientifi-
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2 Distingo a idéia de “fungdo social” da idéia de “funcio econémica” ou “causa-fungao” (Betti), ndo desmerecendo,
contudo, a importancia dessa iltima na Teoria dos Contratos, em que atua como critério auxiliar na defini¢io do tipo e do
regime juridico, em especial nos contratos “em grupo” ou “em rede”. Como se sabe, a idéia de fungdo econémico-social
do contrato, na acepgao que comegou com a doutrina de Emilio Betti (divulgada entre nés por Orlando Gomes), consid-
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misti e complessi, ecc” (ALPA, Guido. La causa e il tipo. In: GABRIELLI, Enrico (Org.). I contratti in generale. Turim: UTET,
1999. p. 513). Nesse sentido, a causa (como fungo econémico-social concreta, do particular negocio examinado) ¢ util
instrumento para discernir entre a razao justificativa do ato, a fungdo econémica do negocio e o intento pratico das partes
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Sao Paulo: Saraiva, 1986, p. 9.
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5 CF art. 5.°, XXIII; e art. 170, III.

6 A regulagio da atividade empresarial esta, na estrutura do Codigo, na intercalagao entre o principio da fungiao
social do contrato ¢ o da propriedade.

7 Um deles consistindo em identificar o “social” com o “estatal”, como se apenas a funcio estatal pudesse asse-

gurar a fungao social.

8 Reale considera a nogdo de “estrutura” segundo a acepgio que, na Sociologia, foi evidenciada por Talcott
Parsons (Structure of social action, Harvard University, 1949, cap. XIV-XVII), privilcgiando, contudo, os scus aspectos
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cos correspondentes ao seu significado, como explica Carlos Ferreira de Almeida, Contratos. Conceito. Fontes. Formagao,
Coimbra: Almedina, 2000, p. 26-27

12 Assim o declarou, por exemplo, o Supremo Tribunal de Justi¢a de Portugal, no Acoérdao de 28.10.1997,
Processo 462/1997, 1.% segao, in verbis: “O principio da autonomia privada consagra a possibilidade de os sujeitos juridi-
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posigdes activas reconhecidas pela ordem juridica. Este principio liga-se ao valor da autodeterminagio da pessoa e, mais
em geral, a sua liberdade positiva, entendida, na feliz expressio de Orlando de Carvalho, como ‘direito de informar o
mundo e conformar-se a si proprio’ (Boletim do Ministério da Justica de Portugal, n. 470, p. 597, nov. 1997). Na doutrina a
idéia ¢ corrente, v.g:: AMARAL NETO, Francisco dos Santos. Autonomia privada. Revista do CE] — Centro de Estudos
Judicidrios, Brasilia, Conselho da Justi¢a Federal, n. 9, p. 25-30, set.-dez. 1999. Entre os portugueses: SOUZA RIBEIRO,
J. O problema do contrato. As cldusulas contratuais gerais e o principio da liberdade contratual. Coimbra: Almendina,1999. p. 23 e
ss. Na doutrina italiana: SACCO, R.; DI NOVA, G.: I contratto. Roma: UTET, 1996. t. 2, p. 8; BENEDETTI, Giuseppe.
Tutela del consumatore ¢ autonomia contrattuale. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, ano LI, n. 1, p. 24, mar.
1998; PELLICANI, Luciano. La riscoperta dell’autonomia privata. Rivista di Diritto Civile, p. 27-31, 1980.

13 As referéncias ao Prometeu Acorrentado (v. 443-444) e a Antigona (v. 332-375) estio em: CASTORIADIS, C.
Antropogonia em ]ésquilo e autocriagao do homem em Soéfocles. Figuras do pensdvel: as encruzilhadas do labirinto. Rio

de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2004. v. 6, p. 17-46.

14 A proposigao tera validade apenas se acreditarmos, como os gregos do século V a.C., “que os homens nada
tomaram aos deuses e nenhum deus lhes deu o que quer que fosse”, o que sintetiza, na opiniao de Castoriadis, o espiri-
to do glorioso século V. (CASTORIADIS, C. Antropogonia em ]L:squilo..., cit., p. 34).

15 Nao se confunda, porém, a recusa a idéia de ser a liberdade objeto de um “consentimento” heterénomo com a
extensdo, desta mesma id¢ia, a autonomia privada: ao diferenciar-se a liberdade (conceito politico e filosofico) da autono-
mia privada (conceito técnico-juridico) percebe-se que esta corresponde a um espaco de liberdade jurigena e, portanto,
atribuida, pelo Direito, as pessoas, podendo definir-se como uma permissao genérica de produgao de efeitos juridicos”.
(MENEZES CORDEIRO. O tratado de direito civil portugués. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2000. t. 1, p. 217). Nesse sen-
tido desdobra-se em uma perspectiva formal, correspondente “a impossibilidade em que se encontra o Direito de pre-
ver todos os efeitos concretos”, e em uma perspectiva material, essa sim correspondente a setores de liberdades
economicas, como a de trabalho e a de empresa. (idem, ibidem, p. 218-219).

16 Por isso, diz Castoriadis, o tema real da tragédia ndo ¢ nem a luta entre Antigona ¢ Creonte, nem a con-
tradigdao entre moral e razio do Estado, muito menos a oposi¢io do individuo ao Estado (interpretagdes modernas,

plenas de anacronismos), mas a razao pela qual tanto Antigona quanto Creonte se tornaram apolis. Nao pode haver
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cidade (polis, comunidade) sem leis proprias, nem a comunidade pode ser reduzida ao nomos phronein. No confronto
entre um e outro esta, pois, “o problema ltimo do homem auténomo: a autolimita¢io do individuo e da comunidade

politica” (CASTORIADIS, C. Antropogonia em Esquilo..., cit., p. 36-38).

17 Assim expressa, nos quadros de uma linhagem que remonta, na doutrina do século XX, a obra fundamental de
Emilio Betti, Joaquim de Souza Ribeiro, O problema do contrato. As cldusulas contratuais gerais e o principio da liberdade con-
tratual, Coimbra: Almendina, 1999, p. 21.

18 Destacando a autonomia como poder e como fonte: REALE, Miguel. Fontes ¢ modelos no direito. Para um novo
paradigma hermenéutico. Sdo Paulo: Saraiva. 1994, p. 73. Na doutrina portuguesa: FERREIRA DE ALMEIDA, Carlos.

Texto e enunciado na teoria do negécio juridico. Coimbra: Almedina, 1992.v. 1, p. 8.

19 Joaquim Souza Ribeiro, O problema do contrato..., cit., p. 24, nota 27, anotando: “No dominio da esfera pessoal
(...) e da esfera familiar (...) a autodeterminagao s6 nos nossos dias se vem afirmando, contra enormes resisténcias, como
um valor, constituindo ainda, em muitos ordenamentos, por um ideal por cumprir. Como principio constitutivo do politi-

co, ela s6 tardiamente alcanga uma (freqlientemente ameacada) consagragao, sob a roupagem do principio democratico”.

20 IZORCHE, Marie-Laure. La liberté contractuelle. Droits et Libertés Fondamentaux. Paris: Dalloz, 1997. p. 503,
traduzi. Veja-se a precisa analise de Souza Ribeiro acerca dos “deslizamentos” da concep¢do moral autonémica ao con-
ceito técnico-juridico, perdendo a locugdo, ao longo dos séculos XIX e XX, “toda a ressonancia kantiana”, firmando-se
pelo principio voluntaristico e afirmando-se, tecnicamente, pela ligacio da vontade aos efeitos (O problema do contrato...,

cit., p. 24 e ss, em especial nota 28).

21 V.IRTI, Natalino. Il negozio giuridico come categoria storiografica. Quaderni Fiorentini per la Storia del Pensiero
Giuridico Moderno, n.19, p. 574, 1990.

22 O voluntarismo estava na base da estruturagio do Direito obrigacional moderno, servindo para explicar tanto
o contrato quanto a responsabilidade civil, justificando o primeiro como manifestagao da “autonomia da vontade” e o
dever de indenizar como conseqiiéncia de um agir culposo, uma vez que a culpa era, nesse modelo bipolar, subsumida
na imputabilidade a uma vontade livre e consciente que poderia ter movido a agiao a um agir nao-culposo. Vejam-se os
surpreendentes resultados da pesquisa de Mariana Pargendler na jurisprudéncia do ST] e do TJRS buscando averiguar o
que os juizes compreendiam pelos sintagmas “autonomia da vontade” e “autonomia privada (PARGENDLER, Mariana
de Souza. A re-significagao do principio da autonomia privada..., cit., p. 91-116).

23 Assim observei em: Mercado e solidariedade social entre cosmos e taxis (integrante do livro acima referido,
p. 611-661). Registra Francisco Amaral que, conquanto “por muitos considerado como sin6nimo de autonomia da von-
tade”, o principio da autonomia privada “com ela nao se confunde, pois a expressao “autonomia da vontade” tem uma
conotagao subjetiva, psicologica, enquanto ‘autonomia privada’ significa o poder particular de criar relagées juridicas
de que se participa. Assim, ¢ o poder dos particulares de regular juridicamente as suas relagoes, conferindo-lhes con-
teudo e eficacia juridicamente reconhecidos” (AMARAL NETO, Francisco dos Santos. Autonomia privada..., cit., n. 9,
p- 26) Contudo, conquanto a distin¢ao seja de uso mais ou menos corrente na doutrina, ndo no ¢ na jurisprudéncia,

como demonstrou a pesquisa referida na nota supra.

24 GUNTHER, Klaus. Responsabilizagdo na sociedade civil. Tradugdo de Flavia P. Piischel. Novos Estudos — Cebrap, Sao
Paulo, v. 63, p. 105-118, jul. 2002. Os varios fenémenos agrupados sob a rubrica “sociedade do risco” (U. Beck) e a “assus-
tadora situagdo de uma irresponsabilidade organizada” fizeram da responsabilidade “um tema publico”, diz o autor, sendo
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das geragdes seguintes. Como conseqiiéncia, desenvolveu-se, a partir da, “um amplo movimento de juridicizagao com o fim

ultimo de determinar quem ¢ responsavel pelo controle dos riscos e a quem e como sao imputados os prejuizos” (p. 106).

25 A referéncia ¢ a Hans Jonas, Das Prinzip Verantwortung, Frankfurt a. M, 1984. O filésofo voltou ao tema em:
Technik, Medizin und Ethik. Zur Prdxis des Prinzip Verantwortung, 1985, tradugdo espanhola (Técnica, medicina y ética — sobre
la prdctica del principio de responsabilidad, Barcelona: Paidos, 1997).

26 Seja-me consentido reenviar para o que escrevi em: A ilicitude derivada do exercicio contraditério de um dire-
ito: o renascer do venire contra factum proprium. In: REALE, M.; REALE JR., M.; FERRARI, E. (Org.). Experiéncias do
direito. Sao Paulo: Millenium, 2004. p. 23-62.
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27 Como explicou recentemente Miguel Reale, a teoria do risco, geralmente invocada para a conceituagio da respon-
sabilidade objetiva, foi combinada com a idéia de estrutura, proporcionando uma sintese dinamica que ultrapassa a rigida
opgao entre a responsabilidade subjetiva e a objetiva, pois, na realidade, “as duas formas de responsabilidade se conjugam e
se dinamizam (Estudos preliminares do Cddigo Civil. Sao Paulo: RT, 2003. p. 67). Por esta razao, conquanto o nexo de
imputagao de responsabilidade seja, no comum dos casos, informado pelo critério subjetivo, ainda assim podera haver que,
atendendo a estrutura dos negocios, o critério objetivo do risco informe o nexo de imputagio. Tendo presente essa nogao,
podera a jurisprudéncia, “toda a vez que houver uma estrutura socio-econémica que ponha em risco, por sua natureza, os
direitos e interesses de terceiros, daqueles com os quais essa estrutura entra em contato — as vezes sem nem sequer ter qual-
quer beneficio direto ou indireto da sua operabilidade” (REALE, Miguel. O projeto de Cédigo Civil..., cit., p. 11), reconhecer

a responsabilidade objetiva causadora do risco, e do dano dele derivado, com todas as conseqiiéncias que dai advém.

28 A expressao ¢ de: MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel. Da boa fé no direito civil. Coimbra: Almedina,
1986. p. 1252.

29 ROUANNET, Sérgio Paulo. As razdes do iluminismo 7. reimp. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2000. p. 15.

30 E a racionalidade substantiva que leva a considerar, por exemplo, que o principio da autotutela nao mais tem
lugar perante as fundas assimetrias informativas; que numa sociedade impessoalizada, as agdes pessoais aparecem como
fatos, gerando expectativas; que o risco nao ¢, muitas vezes, uma externalidade, mas tornou-se parte da natureza.

31 BARCELLONA, Pietro. Diritto privato e societd moderna. Napoles: Jovene, 1996. p. 15, lembrando que a pro-

dugio de significados esta na esfera da dimensao normativa.

32 CF, art. 174, in verbis: Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercera, na
forma dalei, as fungoes de fiscalizagao, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indica-
tivo para o setor privado.

33 CF, art. 170, paragrafo unico.

34 A expressao ¢ de Eros Roberto Grau, Interpretando o Codigo de Defesa do Consumidor: algumas notas,
Revista Direito do Consumidor, Sao Paulo, v. 5, p. 183.

35 A Lei 8.039/1990 dispunha sobre critérios de reajuste das mensalidades escolares. Foi revogada pela Lei
8.170, de 17.01.1991

36 ADIn (A¢do Direta de Inconstitucionalidade) 319-DF. Cf. Ementa, Rel. Min. Moreira Alves, RT] 149/666.
37 Excerto do voto do Min. Moreira Alves, RTJ] 149/676.

38 Acerca das concepgdes normativa e naturalista do mercado escrevi em Mercado e solidariedade social. .., cit.,
p. 611-661.

39 ROUANNET, Sergio Paulo. Iluminismo ou barbarie. Mal-estar na modernidade. Sio Paulo: Companhia das
Letras, 1993. p. 16.

40 SA, Almeno. Relagao bancaria, clausulas contratuais gerais e o novo Codigo Civil brasileiro. Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, v. 78, p. 286, 2002.

41 Nao vejo, portanto, como subsumir na expressao “fun¢ao social” alusoes a “fungao estatal” ou a “func¢ao coleti-
va”, a ndo ser mediatamente, na medida em que havera por intermédio de uma ou de todas as “fun¢des estatais” (fungao
judicante, fungao legislativa ¢ fungdo executiva) o dever de assegurar, nos seus respectivos ambitos de competéncia, a
fungdo social dos contratos.

42 MENEZES CORDEIRO, Antonio. Tratado de direito civil portugués, cit., t. 1, p. 149.

43 MICHELON, Claudio. Um ensaio sobre a autoridade da razao no direito privado. Revista da Faculdade de Direito
da UFRGS, Porto Alegre, v. 21, p. 101-112, mar. 2002.
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44 FERREIRA DE ALMEIDA, Carlos. Contratos..., cit., p. 25.

45 DUGUIT, Léon. Derecho subjetivo y la funcion social. Las transformaciones del derecho (publico y privado).
Tradugdo de Carlos Posada. Buenos Aires: Heliasta, 1975. p.18, in verbis: “personalmente no admito dogma de ninguna
especie; hago ciencia y sélo ciencia, fundada sobre la observacion imparcial de los hechos”.

46 Idem, ibidem, p. 178 e ss.

47 GIERKE, Otto von. Funcidén social del derecho privado: la naturaleza de las asociaciones humanas. Madrid:
Sociedad Editorial Espafiola, 1904.

48 Para uma sintese sobre o debate do tema v.: LOPEZY LOPEZ, Angel M. Gény. Duguit y el derecho subjetivo.
Evocacion y nota sobre una polemica. Quaderni Fiorentini per la Storia del Pensiero Giuridico Moderno, n. 20, p.161-179, 1991.

49 CANOTILHO, J. ]. Gomes. Dogmatica dos direitos fundamentais e direito privado. In: SARLET, Ingo. (Org.).
Constituicdo, direitos fundamentais e direito privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 347.

50 EDELMAN, Bernard. Critique de I’humanisme juridique. La personne em danger. Paris: PUF, 1999. p. 14.

51 Nao deve ser esquecida a importancia que os “socialistas juridicos” italianos dos finais do século XIX tiveram em
parte da civilistica brasileira nas primeiras décadas dos Novecentos. Esses “socialistas” preocupavam-se especialmente com a
fungdo social do contrato, tema abordado diretamente tanto por Pietro Cogliolo (Filosofia diritto privato. 3. reimp. Firenze:
G. Barbera, 1912) quanto por Enrico Cimbali (Nuova fase del diritto civile nei rapporti economici e sociali, con proposte di riforma
della legislazione civile vigente. 4. ed. Turim: UTET, 1907). Em Cogliolo a nogao de “limite externo” vem perfeitamente delim-
itada em capitulo justamente intitulado La funzione sociale dei contratti, in verbis: “I limiti al contrattare che pone lo stato
derivano dai bisogni sociali di frenare I'uso assoluto che I'individuo possa fare della sua persona e dei suoi beni” (Filosofia...,
cit., p. 233) . E, em nota de rodapé, mais esclarecia: “La moderna crescente attivita dello stato porra all’individuo molti lim-
iti per I'util della societa, e anche il diritto privato ne sentira riverbero. Qui preme notare che queste forme di socialismo
di stato non dipendono da questioni giuridiche, ma economiche politiqche sociali: il diritto ¢ indiferente, e veste saziona coor-
dina cio che gli ¢ dato dalla vita” (Idem, ibidem, n. 220, grifei). Perspectiva diversa teve Enrico Cimbali, considerado na
Italia um romantico e ingénuo materialista historico, sujeito a um certo “minestrone ideologico” (v. GROSSI, Paolo. Scienza
giuridica italiana. Un profilo storico — 1860-1950. Mildo. Giuffre, 2000. p. 12-24) — e que teve, entre nos, repercussoes em
Bevilaqua e Vicente Rao, possibilitando uma certa renovagao no Direito Civil. Em que pese o seu arriscado ecletismo,
Cimbali teve o mérito de ndo apenas perceber, nos anos 90 do século XIX, o que viria a ser chamado de “movimento da
descodificagao” quanto, examinando as obrigagoes contratuais sob a luz do “principio di socialita” (Nuova fase..., cit., p. 315,
333 ¢ ss), conclui que a relagao entre individuo ¢ Estado pode ser vista sob trés formas: “I’affermazione assoluta dello Stato,
Iaffermazione assoluta dell’individuo, I’affermazione relativa dell’uno e dell’altro, quali elemento armonici di coesistenza
in cui s’integra il vero concetto de I'umanita progredita. Ed in perfetta corrispondenza con questa triplice forma di
relazione, si ¢ modificato gradativamente il concetto ed il valore giuridico dell’obbligazione” (idem, p. 316). Introduz,
assim, na contracorrente do pensamento expresso por Cogliolo, a idéia de nao ser o Direito “indiferente” a necessidade de
harmonizagao entre os interesses individuais e sociais. Tal necessidade ¢ constitutiva ao proprio Direito, na sua “nuova fase”.
(Para o exame dos reflexos de Cimbali na civilistica brasileira, v. trabalhos do Grupo de Pesquisa CNPq-PIBIC Direito pri-
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61 A hipotese de extensido aos preferencialistas do direito, conforme as circunstancias do caso, ¢ aventada por
Roberta Prado e por Jorge Lobo, conquanto esses autores nao a fundamentem no principio da fungio social, pre-
conizando, ao contrario, solugdes de lege ferenda. (V. PRADO, Roberta Nioac. Da obrigatoriedade por parte do
adquirente do controle de sociedade por agdes de capital aberto de fazer, em iguais condigdes, aos acionistas
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HABERMAS E A ESTRUTURA “REFLEXIVA” DO DIREITO

RESUMO

HABERMAS PROCUROU EXPLICAR QUE A CONCEPCAQ DE UMA
GENESE LOGICA DE DIREITOS E EXPLICITAMENTE DESCRITA COMO
UM PROCESSO CIRCULAR NO QUAL AS LIBERDADES DE INDIVIDUOS
PRIVADAMENTE AUTONOMOS E 0S DIREITOS DE CIDADAOS
POLITICAMENTE AUTONOMOS PARA PARTICIPAR NO PROCESSO
DEMOCRATICO DE  AUTOLEGISLACAO SAO  CONSTITUIDOS
"COORIGINARIAMENTE". DE ACORDO COM ESSA IDEIA, A
“COORIGINARIDADE" CORRESPONDE A ESTRUTURA “REFLEXIVA"
DO DIREITO, UMA VEZ QUE A FORMA DO DIREITO ORGANIZA O
PROPRIO PROCESSO DEMOCRATICO E POR 1SS0 DEVE CRIAR AS
CONDIGOES PARA SUA PROPRIA LEGITIMACAO. CONTRA UMA
INTERPRETACAQ LIBERAL DA RECONSTRUGAO HABERMASIANA DO
SISTEMA DE DIREITOS, VAMOS ESBOCAR O QUE ENTENDEMOS SER
UMA “CORRETA” COMPREENSAO DESSA ESTRUTURA “REFLEXIVA”.

PALAVRAS-CHAVE
HABERMAS / DIREITO / DEMOCRACIA / LEGITIMIDADE

Rurion Soares Melo

HABERMAS AND THE “REFLEXIVE” STRUCTURE OF LAW

ABSTRACT

HABERMAS INTENDED TO EXPLAIN THAT THE CONCEPTION

OF A LOGICAL GENESIS OF RIGHTS IS EXPLICITLY DESCRIBED

AS A CIRCULAR PROCESS IN WICH THE LIBERTIES OF AUTONOMOUS
PRIVATE INDIVIDUALS AND THE RIGHTS OF POLITICALLY
AUTONOMOS CITIZENS TO PARTICIPATE IN THE DEMOCRATIC
LAW-MAKING PROCESS ARE CONSTITUTED “EQUIPRIMORDIALLY".
ACORDING TO THIS IDEA, IT CORRESPONDS TO THE “REFLEXIVE"
STRUCTURE OF THE LAW, ONCE THE FORM OF LAW ORGANIZES
THE DEMOCRATIC PROCESS ITSELF AND THEREFORE MUST
ENGENDER THE CONDITIONS TO ITS OWN LEGITIMACY. AGAINST
A LIBERAL ACCOUNT OF HABERMAS'S RECONSTRUCTION

OF THE SISTEM OF RIGTHS, WE WILL SKETCH WHAT WE THINK TO BE
A “CORRECT" UNDERSTANDING OF THIS "REFLEXIVE" STRUCTURE

KEYWORDS
HABERMAS / LAW / DEMOCRACY / LEGITIMACY

o se perguntar como ¢ possivel a legitimidade do direito positivo coercitivo,

Habermas realizou uma investigagao teorico-historica a fim de mostrar o

modo como a modernidade respondeu a tal questdo tanto por meio dos

direitos humanos que asseguram a autonomia privada como no principio da sobera-

nia popular expressa nos direitos que asseguram a autonomia publica dos cidadaos.

Apo6s uma breve apresentagao da tese habermasiana da “cooriginaridade” entre direi-

to e democracia, gostariamos de introduzir, junto com Ingeborg Maus, a questao da

interpretacao do direito segundo sua estrutura “reflexiva” (1). Em seguida, com o

intuito de considerar obje¢bes a uma possivel tendéncia “liberal” presente na solugao
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habermasiana, vamos nos limitar a esbogar o que entendemos ser uma “correta”
compreensao dessa estrutura “reflexiva”, com a finalidade de apontar para a preten-
sao de legitimidade inscrita no interior do sistema de direitos e sua conexao interna

com a pratica democratica de autodeterminagao (2).

I

Procurando compreender como o direito moderno encontra-se estruturado segundo
um sistema de normas positivas e obrigatorias que pretendem, a0 mesmo tempo, ser
legitimas, Habermas, ao reconstruir as premissas do direito racional moderno, cha-
mou atengao para o “duplo aspecto da validade do direito” tal como se encontrava no
conceito de legalidade de Kant, a saber, “normas do direito sao, sob aspectos diferen-
tes, 20 mesmo tempo leis da coergdo e leis da liberdade”.! Ou seja, o direito deveria
prestar contas tanto a positividade quanto a coergao legitima asseguradora da liber-
dade. A idéia central ¢ a de que o direito positivo, mesmo sucedendo o direito natu-
ral, ainda tem a pretensdo de ser racional na medida em que procura garantir a liber-
dade e apoiar-se, por sua vez, na legitimidade. E, como notou Ingeborg Maus, ao
fazer isso, “a classica hierarquia entre direito natural e direito positivo ¢ agora trans-
formada numa tensio entre facticidade e validade no interior do direito”. E é par-
tindo desse “duplo aspecto da validade do direito”, de uma concepgao de legalidade
na qual o direito recebe uma conotagio “reflexiva”, que temos de compreender de
onde o direito positivo retira sua legitimidade.

Buscando responder a isso, Habermas reage a um problema que, segundo o pro-
prio autor, permanecera sem solugao no quadro do pensamento politico moderno,
assim como nas teorias do direito e da democracia, a saber, o problema da relagao
entre o principio democratico de autodeterminagao soberana do povo e o Estado de
direito. De acordo com uma interpretagio liberal, a autodeterminagdo democratica
50 pode se realizar no medium de um direito positivo estruturado individualisticamen-
te, isto ¢, tendo como meta a garantia de liberdades subjetivas. Ja para a interpreta-
¢ao republicana, a “dominio das leis” 56 se justifica na medida em que obtém validade
por meio do processo de formacgao da vontade soberana dos cidaddos. Habermas nota
que essas duas fontes de legitimagao, segundo a historia da filosofia politica, se man-
tiveram em concorréncia. Isso porque o principio da “dominagao das leis” no Estado
de direito parece limitar a autodeterminagao soberana, e esta, por sua vez, nao pode
infringir os direitos humanos que sao positivados como direitos fundamentais. 3
A solugao da questao passaria a depender, entao, de uma escolha entre duas alter-

nativas concorrentes:

Ou as leis — inclusive a lei fundamental — sao legitimas somente se elas

coincidem com os direitos humanos, nao importando onde fundamentam
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sua legitimidade. Sendo assim, o legislador soberano s6 pode decidir no
interior desses limites impostos pela lei, de modo a ferir o principio da
soberania popular. Ou as leis — inclusive a lei fundamental — 56 sao legiti-
mas se elas resultam de uma formacao democratica da vontade. Neste caso,
o legislador democratico pode criar uma constituigao arbitraria e, assim,
tambeém infringir a propria lei fundamental, de modo a ferir a ideia do
Estado de direito (Rechtsstaatlichkeit).*

Ora, a pretensao de legitimidade do direito, para Habermas, implica, do ponto
de vista normativo, uma conexao interna entre Estado de direito e democracia, pois
o “direito ndo ¢ um sistema narcisisticamente fechado em si mesmo”.> E aqui, mais
uma vez, Habermas segue a intuigao kantiana de wuma cooriginaridade
(Gleichurspriinglichkeit) entre direitos humanos e soberania popular.6 Assim, podemos
responder a questdo sobre quais “direitos os cidadaos tém que atribuir uns aos outros,
caso queiram regular legitimamente sua vida em comum com meios do direito posi-
tivo”” se considerarmos conjuntamente as seguintes perspectivas: tanto pela referén-
cia a0 dominio das leis garantido pelos direitos humanos como em alusao ao principio
da soberania popular. Habermas quer tornar explicita a tese da cooriginaridade entre
direitos humanos e soberania popular que, segundo o autor, permanecera implicita

no caso de Kant. “No meu livro”, diz Habermas em uma entrevista esclarecedora,

procurei mostrar como pode-se fazer justiga a nossa intui¢ao de que os direi-
tos humanos nao tém porque ser separados do legislador soberano, nem tam-
pouco podem ser simplesmente instrumentalizados por este para seus pro-
prios fins. A autonomia privada e publica (staatsbiirgerliche) se pressupdem
reciprocamente. E esta cooriginaridade da soberania popular e dos direitos
humanos se explica porque a pratica de autolegislagao dos cidadaos do Estado
tem que ser institucionalizada na forma de direitos de participagao politica;
mas isto pressupde o status de pessoas juridicas como portadoras de direitos
subjetivos; e uma tal ordem de status nao pode existir sem os classicos direi-
tos de liberdade. Nao pode haver em geral direito positivo sem tais direitos; e
o direito positivo ¢ precisamente a tinica linguagem na qual os cidadaos
podem garantir mutuamente a participagao na pratica de autolegislagao.

De acordo com Maus, Habermas estaria seguindo Kant, primeiramente, no que
concerne a compreensao moderna do direito a partir de sua estrutura “reflexiva”. Os
direitos fundamentais ndo geram por si mesmos legitimidade, mas sim a democracia,
o processo de autolegislagao soberana do povo; ou seja, ainda que a forma do direito
organize o processo democratico, a legitimidade do direito resulta somente do ulti-

9 . ~ 4 ! ~ . .
mo.” Por outro lado, a democracia ndo ¢ possivel se nao estiver necessariamente
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baseada no direito a iguais liberdades subjetivas, sem o qual ndo ¢ possivel nem
mesmo a forma do direito enquanto tal.!® Desse modo, ndo se trata mais de enten-
der a teoria do direito moderno segundo uma estrutura que separasse “direito” e
“democracia” (ainda presa a separagao entre direito positivo e direito natural), mas
sim de compreender a “reflexividade” por meio de sua estrutura “circular”: o direito
remete a democracia, que por sua vez remete ao direito etc.

No caso de Habermas, podemos identificar essa estrutura “reflexiva” na sua for-
mulagao do principio de democracia: “s6 podem pretender validade legitima as leis
juridicas capazes de encontrar o assentimento de todos os parceiros de direito por
meio de um processo discursivo constituido juridicamente de estabelecimento do
direito”.!! Ora, nessa formulagio Habermas deixa claro que se trata de um “proces-
so discursivo constituido juridicamente de estabelecimento do direito”. A formagao
politica da opinido e da vontade acontece no medium do direito. Neste caso, o sistema
de direitos assegura iguais direitos de comunicagao e participagao.

Uma vez que a cooriginaridade ¢ uma resposta a um aspecto peculiar do direito
moderno, a saber, sua “reflexividade” — entendida como a exigéncia de legitimacao
do direito positivo no medium do proprio direito —, “poderia surgir”, comenta
Albrecht Wellmer,

um circulo vicioso. Pois [...] o discurso democratico deve estar ancorado
nos direitos fundamentais liberais e por sua vez somente por meio do discur-
so democratico cabe prosseguir a interpretagao e institucionalizacao dos
direitos fundamentais. Todavia, eu creio que aqui se trata de um circulo prd-

tico inevitavel e nao de um circulo vicioso de tipo tedrico. 12

Segundo Wellmer, Habermas, apesar da cooriginaridade, procurou resolver o cir-
culo pratico inevitavel ao derivar os direitos fundamentais do principio de democra-
cia, ou seja, somente por meio deste poderiamos decidir “o que, além dos direitos
iguais de comunicagdo e participagdo, deve valer como direito fundamental liberal”. 13
Haveria, nesse caso, um primado da praxis politica perante a concepgao liberal. O
problema consiste em que:

este pressuposto do discurso democratico s6 poderia passar teoricamente por
alto se partissemos do pressuposto, ainda que falso, de que o principio
democratico a iguais direitos de comunicagao e participacao designa algo
assim como o ponto final ideal de um discurso perfeitamente livre de coer-
¢ao e com ele um critério de avaliacao das sociedades reais. Mas se ndo ¢
assim, entdo o que devem significar “iguais direitos de participagao e comu-
nicagao” ¢ algo que s6 podera determinar-se no contexto de todo sistema

de direitos, praticas e institui¢des.!#
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O mesmo tipo de dificuldades foi apontado por Frank Michelman. A “inevitabili-
dade”; que recai a toda proposta que se poe uma meta de atribui¢ao de validade ao
direito tal como a encontrada no principio de democracia, surge agora como um

regresso ao infinito:

Tal como o proprio Habermas coloca a questao, o procedimento atribuidor-
de-validade do exame democratico das leis tem que ser um procedimento
“que ¢ em si constituido legalmente”. Sendo assim, e se ele toma um proce-
dimento democratico constituido legalmente com a finalidade de produzir
direitos fundamentais validos, entdo os direitos (validos) que moldam este
passo de criagao dos direitos devem ser eles mesmos produto de um passo
procedimental conceitualmente anterior que foi por sua vez moldado por
direitos (validos) que devem ter sido, enquanto tais, concebidos a partir de
um passo juridicamente constituido ainda anterior. E assim por diante, apa-

recendo como um regresso sem fim.15

Se o processo circular corresponde a estrutura “reflexiva” do direito moderno, o
~ . « __e» « 7 P »
problema, comenta Maus, nao reside em “cair” num tal “circulo vicioso”, ou num
“regresso sem fim”, mas sim em sabermos por qual lado podemos penetrar sua estru-
tura: “Nao se trata — tal como explica Albrecht Wellmer — da questao de um simples
! / . (3 4 I . . A b
circulo tedrico, mas antes de um ‘circulo... pratico inevitavel’. Em outras palavras,
[...] ndo se trata da questdo de evitar o circulo, mas de entrar nele no lugar certo”.1¢
Ora, essa estrutura “reflexiva” compée o direito de tal modo que podemos justifica-
lo seja em relagdao a primazia do dominio das leis, seja em referéncia a soberania
o~ «] . » o~ «

popular. Contudo, pendemos ou para uma visao “liberal” ou para uma visao “demo-
cratica”, conforme adentremos no circulo.

Quando Habermas, por exemplo, apresenta seu sistema de direitos, uma das preo-
cupagoes fundamentais foi mostrar que a génese logica das leis tem como nucleo nor-
mativo a cooriginaridade das autonomias privada e publica. Entretanto, a formulagao
do sistema de direitos induz a um certo desequilibrio entre ambas as perspectivas,
criando a imagem de que Habermas nao poderia definir qual seria a porta de entrada
“correta” no circulo. Vejamos o caso da prioridade da autodeterminagao politica. Se o
principio de democracia ¢ nao somente fonte de legitimidade do direito, mas tambéem
representa o processo de criagao legitima das leis, podemos, por um lado, levantar a
questao de se “Habermas nao solapou sua agenda para a explicagao da igualdade ou
cooriginaridade (equiprimordiality) das liberdades e da soberania popular num sistema
de direitos ao tomar partido em favor da soberania popular”. 17 Por outro lado, ¢ em
sentido oposto, a génese logica dos direitos parte de um programa completo de direi-
tos a liberdades subjetivas que apenas posteriormente incorpora a autonomia publi-
ca.!8 Se lembrarmos o sistema de direitos, composto por cinco categorias de direitos,
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as trés primeiras dizem respeito a autonomia privada (garantia dos direitos a liberda-
de de agao subjetiva, o status de membro do direito e a protegao juridica individual);
ao passo que somente na quarta categoria encontramos a autonomia politica (direitos
a participagao igual no processo de formagio da opiniao e da vontade).!?

Muitos autores entendem que Habermas, nao podendo fundamentar a legitima-
¢ao do direito sem recorrer a anterioridade da forma do direito, parte de um ponto
de vista liberal, ou, dirlamos, entra no circulo “inevitavelmente” via direito, e acaba
pagando um prego alto.?? Sendo assim, a tentativa de estabelecer uma base de legiti-
magdo para o direito criaria uma situagao “paradoxal”, tal como a entende
Michelman, por exemplo. Habermas, ao reconstruir um procedimento capaz de pro-
duzir essa legitimidade, ndo pode prescindir da perspectiva liberal, uma vez que a
democracia pressuporia direitos fundamentais. E isso seria corroborado mesmo pela
reconstrugao historica habermasiana dos paradigmas do direito. Contudo, Habermas
nos oferece uma interpretacao do sistema de direitos que, bem compreendida, impli-
ca a abertura para sua legitimagao. Pois, ainda que a necessidade de institucionaliza-
¢ao — em termos de direitos — da pratica de autolegislacao tenha de ser preenchida
com um codigo ou um sistema de leis, resultando na garantia de liberdades subjeti-
vas de agdo, a distribuigao igual desses direitos so pode ser satisfeita por meio de um
procedimento democratico que possa justificar a suposi¢do de que os resultados da
formagao politica da opinido e da vontade sao racionais.

2
Para que o direito retire de sua propria constitui¢ao as condi¢oes de sua legitimida-
de, os direitos fundamentais no seu todo, e nao apenas os direitos politicos dos cida-
daos, devem ser constitutivos para o processo de autolegislagao. Isso pressupde que
o sistema reconstruido por Habermas deve conter, desde o inicio, “os direitos que
os cidadaos tém de reconhecer, se eles querem regular legitimamente sua vida
comum com os meios do direito positivo”.21 “E a génese logica desses direitos”,
ainda Habermas, “forma um processo circular, no qual o codigo do direito e o meca-
nismo para a producio do direito legitimo, isto ¢, o principio de democracia, se
constituem cooriginariamente”. 22

Sendo assim, mesmo o processo democratico “para a produgao de direito legiti-
mo” deve se dar pelo caminho do direito. Isso implica, num primeiro momento, uma
compreensao puramente funcional do direito, precisada por Habermas, na esteira de
Kant, segundo as determinag¢6es formais de regras de acao juridicas: a relagao juridi-
ca considera somente a capacidade das pessoas em ligar exteriormente sua vontade,
ou seja, a liberdade de arbitrio; o direito abstrai da complexidade de formas de vida,
limitando-se apenas a regular matérias que abrangem as condigdes externas; e, por
fim, o direito contenta-se com o efeito da acdo conforme as regras, prescindindo da
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motivacao.?3 Pois, “sem a forma do direito, nem o codigo juridico nem o principio
de democracia poderiam se configurar”, ou seja, “nao é somente o cddigo juridico
p g > Ja, 20 ] s

mas também a forma do direito que ¢ condigio para a possibilidade da democracia”.?*
O cidadao do Estado s6 pode exercer sua autonomia politica se ele assumir sua
posicao como portador (Trdger) de direitos. Para tanto, Habermas reconstréi uma
génese logica de direitos: trata-se de uma ordem de status que os proprios participan-
tes numa “pratica constituinte” tém de criar, uma vez que pretendem realizar seu pro-

jeto pelo medium do direito. As trés primeiras categorias de direitos sao as seguintes:

(1) Direitos fundamentais, que resultam da configurac¢ao politicamente auto-
noma do direito a maior medida possivel de iguais liberdades de agdo subjetivas.
Esses direitos exigem como correlato necessario:

(2) Direitos fundamentais, que resultam da configuragao politicamente auto-
noma do status de membro de uma associagao voluntaria de parceiros do direito;
(3) Direitos fundamentais, que resultam imediatamente da reclamabilidade
(Einklagbarkeit) de direitos e da configuragao politicamente autonoma de
protegio juridica individual.?®

Na quarta categoria, lé-se:
(4) Direitos fundamentais de participagao com igualdade de chances nos
processos de formagio da opiniao e da vontade, na qual os cidadaos exerci-

tam sua autonomia politica e pela qual criam o direito legitimo. 26

A génese de apresentagao dos direitos fundamentais no sistema de direitos deve
ser corretamente compreendida tendo por referéncia o principio de democracia.
Suas trés primeiras categorias ja devem ser entendidas como resultando de um pro-
cesso de formacao politica da opiniao e da vontade. Como deve se dar essa “coorigi-
naridade”, uma vez que se partiu da forma do direito? Se o principio de democracia
¢ o outro “lado da moeda” do sistema de direitos, tanto o processo de constituigao
como o de revisio material dos direitos fundamentais estao ancorados na configura-
¢ao politica dos direitos. Qualquer uma das categorias de direitos deve poder ser revi-
sada no que toca aos seus conteudos, sempre passiveis de serem alterados pelo legis-
lador soberano, isto ¢, pela comunidade de direito. “Sem as trés primeiras categorias
de direitos fundamentais”, diz Habermas, “ndo poderia se dar algo assim como o
direito; mas sem uma configuragao politica dessas categorias, o direito nao poderia
receber conteudos concretos”.2?

Nao ha, portanto, um direito que se defina anteriormente a autonomia politica;
assim como, de acordo com sua génese logica, nao pode haver democracia sem os
direitos fundamentais. Em outras palavras, o legislador ja deve assumir a posi¢ao de
portador de direitos subjetivos, e estes devem ser entendidos como resultando da
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vontade soberana do legislador. Por essa razao, sao legitimos aqueles direitos que o
proprio membro de uma comunidade de direito se atribuiu, por meio de uma praxis
comum de autodeterminagao de normas juridicamente constituidas. Se nas trés pri-
meiras categorias os cidaddos devem ser entendidos como destinatdrios das leis, na
quarta devem assumir o papel de autores de sua propria ordem juridica. Habermas
descarta assim a possibilidade de haver algo como uma instauragao do direito in abs-
tracto, pois o codigo juridico deve ser configurado e interpretado politicamente, de
modo que os cidadaos, que pretendem regular legitimamente sua vida comum com o
auxilio do direito positivo, possam atribuir-se “determinados” direitos. Em suma,

de um lado, as trés primeiras categorias de direitos sao representantes insu-
ficientes (ungesdttigte Platzhalter) para a especificagao dos direitos fundamen-
tais individuais, ou seja, principios juridicos com os quais o legislador cons-
titucional se orienta. De outro lado, este tem que se orientar pelos princi-
pios apresentados, apesar de sua soberania, na medida em que ele se serve

em geral do medium do direito.28

Se o direito se mantivesse “fechado” em algum tipo de codigo estabelecido de uma
vez por todas, ndo seria possivel perceber como esses principios s6 podem ser encon-
trados em constitui¢oes historicas e sistemas politicos concretos.?? Cabe, aqui, chamar
atencao a diferenciagao que Habermas faz entre o sentido “mais amplo”, na esteira de
Luhmann, e o “mais estrito” do sistema juridico: no sentido “mais amplo”, o direito ¢
um sistema de agdo especifico que pode subordinar a totalidade das interagdes regula-
das por meio de normas, tendo como referéncia o proprio direito; no sentido “mais
estrito”, o direito abrange tambem as interages sociais que nao se orientam pelo direi-
to, mas que podem ser responsaveis pela produgao de um direito novo e reproduzi-lo
enquanto tal.30 Trata-se de langar luz ao nexo interno entre o cédigo do direito e a sua
abertura para a formagao politica da opinido e da vontade. Uma vez compreendida essa
relagao, ¢ possivel notar que o direito a iguais liberdades de agao, assim como os corre-
latos direitos a associagao e as garantias do caminho do direito, nao podem ser “esgota-
dos” em si mesmos. Conforme as constitui¢cdes historicamente estabelecidas, os direi-
tos liberais classicos a dignidade do homem, a liberdade, a vida, a propriedade, ou os
direitos de associagdo e participagdo em coletividades, mesmo os direitos de minorias
etc., nao sao senao configuragdes politicas concretas determinadas dos direitos a liber-
dade no sentido de um direito a iguais liberdades subjetivas, assim como da concretiza-
¢ao do status geral de um membro numa associagao livre de parceiros do direito.

Essa estrutura “reflexiva” do direito permite compreendermos que a configura-
¢ao democratica do sistema de direitos acata demarcagGes politicas bem definidas.
Isso s6 ¢ possivel, insistimos, quando percebemos que as normas juridicas referem-se
a contextos de interagao de sociedades concretas. O aspecto concreto do direito
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exige que as normas juridicas remontem a decisdes de um legislador local. Isso nao
implica, claro, que fins politicos destruam a forma do direito, suprimindo em abso-
luto a diferenciagao entre politica e direito. Trata-se de atentar a como o direito serve
como “medium para a auto-organiza¢ao de comunidades juridicas que se afirmam, no
seu ambiente social (sozialen Umwelt), sob condi¢des histéricas determinadas”. 3! O
carater concreto do direito tem a ver com o conteudo, o sentido da validade e o
modo de legislagao das normas juridicas.

Uma vez que as normas juridicas regulam contextos de relagdes de comunidades
juridicas concretas, em seu contetdo deve poder ser incorporado aquele leque amplo
de problemas determinados a serem solucionados a cada vez pelo direito. Isso implica
uma abertura maior do direito diante da formagao politica da vontade dos membros
de comunidades juridicas concretas. Habermas identifica trés ambitos que devem
poder ser regulados pelo direito. Matérias juridicas podem dizer respeito aquilo que ¢
igualmente bom para todos os possiveis concernidos, e neste caso se trata da regula-
mentagao de conflitos de a¢ao sob o ponto de vista da justica. Contudo, “geralmente
elas ndo exprimem aquilo que ¢ bom para todos os homens”,3? pois tocam em fins e
bens coletivos que despertam questoes de formas de vida concretas e da identidade
comum. Neste caso, tais normas devem estar de acordo com o modo como os parti-
cipantes de certos grupos querem viver, refletindo assim contextos ¢tico-politicos de
realizagao. Por fim, o contetido das normas juridicas deve englobar questdes pragma-
ticas voltadas a escolha racional dos meios pelos quais esses participantes querem
alcangar seus fins — assim como, refor¢ca Habermas, engloba a possibilidade da forma-
¢d0 necessaria de compromissos em torno de interesses nao generalizaveis. 33

No que toca a validade do direito, a “validade (Giltigkeit) ou aceitabilidade liga-
se a validade (Geltung) ou a aceitagio”.3* Neste ponto trata-se de uma “diferenciacao

do sentido da validade ou da legitimidade do direito”35

na medida em que neste nao
podemos excluir a facticidade dos contextos existentes. Isso diz respeito a0 momen-
to volitivo que se introduz no sentido da validade das normas juridicas, uma vez que
estas estdo intimamente ligadas ao “substrato factual da vontade” 36 Segundo
Habermas, isso ocorre porque “uma autocompreensao coletiva s6 pode ser auténtica
no horizonte de uma forma de vida ja dada; a escolha de estratégias s6 pode ser racio-
nal em relagao a fins estabelecidos; um compromisso s6 pode ser eqiitativo com refe-
réncia a situacdes de interesses dadas”.37

As normas juridicas, por fim, limitam-se a estabelecer um acordo (Vereinbarung)
racionalmente motivado entre os membros de uma comunidade de direito. A forma-
¢ao politica racional da vontade enfrenta necessariamente as contingéncias do proces-
so de legislagao, uma vez que a autolegislacao juridica deve estar ancorada em con-
textos historicos, isto ¢, nas contingéncias de formas de vida, dos fins e situagdes de
interesse que vao influenciar a praxis de autodeterminagao. Nao ha vontade politica

fundamentada racionalmente sem uma ligagio desta com contextos contingentes. 38



076 + HABERMAS E A ESTRUTURA "REFLEXIVA" DO DIREITO RURION SOARES MELO

Ora, quanto mais concreta for a matéria a ser regulada, mais o direito deve se
abrir reflexivamente a autocompreensao de uma coletividade e de sua forma de vida.
No entanto, temos que imaginar as decisdes de autolegislagao, aquelas que se passam
em contextos bem definidos, como sendo a efetivagao do sistema de direitos, ou scja,
sua configuragao politica. Nao ha como prescindir dos direitos fundamentais. Mas
isso nao significa que Habermas estaria sendo mais liberal do que pretendia, posto
que a formagao politica da vontade precisa estar constituida juridicamente. O proces-
so da efetivagdo dos direitos precisa estar envolvido em contextos que definem o
campo de disputa proprio de conflitos sociais e politicos. Os direitos fundamentais
sao efetivados no Estado de direito por meio de uma “batalha” que nido pode ser

entendida de forma politicamente neutra.3?
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oje, no Brasil, utilizamos muito comumente os termos “criminoso” e
“delinqiiente” para nos referirmos a pessoas. Mesmo excluindo os grandes

meios de comunicagdo, ¢ possivel encontrar documentos de naturezas

muito distintas que utilizam estes termos em, ao menos, duas situagbes: para rela-
cionar uma pessoa especifica a violagdo de uma norma penal especifica, na descri-
¢ao de um fato concreto; ou, entao, para indicar um coletivo genérico, uma catego-
ria social até, independente de qualquer vinculo com a intervengao juridico-penal.
No primeiro caso, em que estamos diante de um fato concreto, chama atengio

o fato de nossa legislagao dispor de varios outros termos para se referir ao que vou
designar aqui de pessoa-objeto da intervengao penal. Até o inicio do processo, chama-
remos de suspeito ou acusado. Com a dentincia, um réu, um autor, um processado.
Até aqui, todos primarios. Se o processo terminar em condenagao, um condenado,
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um sentenciado, um recorrente. Culpado, s6 com o transito em julgado da senten-
¢a penal condenatoéria. Na execugdo da pena privativa de liberdade, preso. Ao termi-
nar de cumpri-la, um egresso. Apos cinco anos, reabilitado, volta a ser primario. Se,
antes disso, com outro processo vier nova condenacao, um reincidente. Do ponto de
vista juridico, portanto, os nomes dados a pessoa-objeto da intervengao penal indi-
cam etapas de um procedimento.

No segundo caso, a questao coloca-se de maneira diferente. A referéncia a “cri-
minoso” ou “delinqiiente”, fora de narrativas de situagées concretas, parece buscar
distinguir entre “cles” e “nos” — leia-se: a “populagao em geral” ou as “pessoas hones-
tas”. Considerando que este tipo de distingdo forma-se antes e independentemente
da violagao de uma norma ou da intervengao juridico-penal, ¢ dificil imaginar como
diferenciamos hoje os “criminosos” dos demais cidadaos.

Estas sao as questées que pretendo explorar livremente neste texto. Meu obje—
tivo ¢ apenas indicar que se trata de um tema importante, porém ignorado, que pro-
duz efeitos diretos em nossa forma de compreender e analisar o crime e a pena. No
decorrer do texto, buscarei, em primeiro lugar, sugerir o que significa utilizar os
termos “criminoso” ou “delinqiiente”, no marco da histéria do conhecimento sobre
o crime e a pena, com vistas a justificar a relevancia do tema. Em seguida, partindo
da hipotese de que no Brasil a historia desse conhecimento pode ser outra, inicio

uma primeira aproximacao ao tema a partir da obra de Nina Rodrigues.?

O “CRIMINOSO” E O “DELINQUENTE” NA HISTORIA DOS SABERES SOBRE O CRIME

Na esfera penal, ¢ possivel identificar dois tipos bastante distintos de linguagem aos
quais Pires (1995: 58) denomina “cédigo institucional” e “cédigo descritivo”.3 A
caracteristica do codigo institucional que importa aqui ¢ a seguinte: ele nos leva a
adotar a linguagem juridica, ou institucional do direito, para descrever comporta-
mentos e fatos. Trata-se de uma linguagem util na pratica do direito, mas que nao
permite realizar distingGes muitas vezes fundamentais a compreensido de certos
temas. O codigo descritivo, ao contrario, busca justamente distanciar-se da lingua-
gem juridica, a fim de examinar seus pressupostos de base. A idéia aqui ¢ abando-
nar os conceitos juridicos (penais), modificar sua significagdo ou ainda elaborar
conceitos novos (Pires, 1995: 59). Do ponto de vista tanto teérico quanto empiri-
co, permite olhar além e através dos conceitos juridico-penais. E explorar a tendén-
cia do codigo institucional a aceitar facilmente a configuragao que as instituiges
sociais dao a realidade.

O que parece ser uma simples questao de linguagem relaciona-se muito estrei-
tamente as escolhas do aplicador do direito e do pesquisador. Em relagao ao pri-
meiro, parece natural a utilizagao do codigo institucional. Na atividade de pesqui-
sa, diferentemente, a adogao de um ou outro codigo estara vinculada ao objeto que
se pretende investigar e aos resultados que se pretende extrair da pesquisa. Para o



RevisE® DIREITOGV 1 VN T 6 079 - 090 | MAIO 2005 : 081

pesquisador, o importante ¢ conhecer e manejar ambos os codigos, tendo a clareza
de que um mesmo fato ou comportamento pode ser descrito e analisado de uma e
outra forma e que cada uma delas presta-se a conhecer objetos diferentes.

Com o que foi dito até aqui, tem-se a impressao de que a utilizagao dos termos
“criminoso” e “delingiiente” revela uma opgao pela linguagem juridica, propria ao
codigo institucional. De fato, uma primeira aproximagao ao uso destes termos no
ordenamento juridico brasileiro indica que sempre estiveram presentes, ainda que
variassem substancialmente a forma e a intensidade desta utilizacdo. Nas codifica-
¢Oes anteriores a 1940, por exemplo, adota-se a expressao “ser criminoso” na reda-
¢ao de normas relacionadas a autoria e a imputabilidade penal, além do termo
“delinqliente” ser empregado em todas as situagdes em que hoje utilizariamos o
termo “agente”.4 O Codigo Penal de 1940, por sua vez, praticamente elimina estes
termos da parte geral e “agente” passa a ser o mais utilizado.> Na parte especial, per-
manecem desde entio mengdes pontuais ao termo “criminoso”, sendo outras intro-
duzidas por alteracdes legislativas realizadas até mesmo na década de 90.°

A presenga dos termos “criminoso” e “delinqliente” na legislagao penal brasilei-
ra — bem como em artigos cientificos e meios de comunicag¢ao de massa, em deci-
soes dos tribunais superiores etc. — parece desempenhar um papel relevante na ana-
lise do sistema penal contemporanco. Para justificar esta relevancia, partirei da hipo-
tese — muito preliminar e proviséria — de que a adogao dos termos “criminoso” e
“delinqiiente” pressupde a existéncia material e objetiva do “crime” ou da “crimina-
lidade” independentemente do direito e das instituigdes.”

Na histéria do conhecimento sobre o crime, essa forma de percebé-lo identifi-
ca-se com um dos dois grandes eixos ao redor dos quais esse conhecimento se orga-
niza. Num panorama muito sucinto, ao redor do primeiro eixo estariam aqueles que
conceberam o crime quase exclusivamente como uma maneira de fazer ou de ser. E, ao
redor do segundo, aqueles que o conceberam quase exclusivamente como uma defi-
nigao social, isto ¢, como uma maneira de etiquetar determinados comportamentos ou
situagdes problematicas e de reagir em relagao a eles (Pires, 1992: 17).

Foi 0 nascimento da criminologia, no final do século XIX, o marco de surgimen-
to do conjunto de conhecimentos produzidos ao redor do primeiro eixo. A preocu-
pacdo central dos autores que participaram da elaboracdo desse conhecimento foi
descobrir as causas do comportamento criminal, descrever as tendéncias estatisticas
da criminalidade e, ainda, compreender os processos de adaptagio social e pessoal
que conduzem a pratica de um crime. Em uma das vertentes desse eixo —a que mais
nos interessa aqui — a grande questao foi encontrar os tragos do crime no individuo
e distinguir o comportamento do “criminoso” do comportamento dos homens
honestos. Denominada “criminologia positivista”, caracteriza-se pela investigagao da
diferenga entre os homens, com acento ora em variaveis biologicas, ora psicologi-
cas, ora em variaveis relativas ao meio (Pires, 2001: 8).8



082 : A PESSOA-OBJETO DA INTERVENCAO PENAL: MAIRA ROCHA MACHADO

O segundo eixo desponta na década de 60, a partir de estudos realizados inicial-
mente nos Estados Unidos. Nesse eixo, a preocupagio central ¢ a maneira de defi-
nir os acontecimentos e de reagir a eles. O crime deixa de ser considerado uma
caracteristica ou um comportamento da pessoa, para ser visto como o produto das
agéncias de controle social. Quem define o comportamento de quem como “crimi-
noso”? Quais sao as conseqiiéncias do processo de estigmatizagao? Como essas pra-
ticas sociais sao criadas e se modificam ao longo da historia? Sao estes alguns dos
temas investigados nesse eixo. A partir desses estudos, o sistema penal deixa de
constituir uma solugdo para o problema do crime, para tornar-se parte desse pro-
blema (Pires, 1992: 19).

Ainda que sem qualquer homogeneidade interna, os conhecimentos produzidos
ao redor destes dois eixos permitem, hoje, que se reconhega no crime uma dupla
dimensdo: uma maneira de fazer e uma maneira de definir.’ Visualiza-lo nessa dupla
dimensao implica, entre outras coisas, uma mudanga em nossa linguagem: um com-
portamento deixa de ser “criminoso” para ser passivel de criminalizagio, caso inter-
venham determinadas instituigdes que desencadeiem o processo de construcio de
um fato qualquer em um crime. Reconhecer no crime também uma definigao, isto
¢, o resultado de uma série de decisGes institucionais, nao significa, de maneira
nenhuma, negar a existéncia ou a importancia do comportamento ou da situagao-
problema que desencadeou o processo de defini¢ao. Enfim, identificar no crime essa
dupla dimensao significa incorporar em nossa forma de percebé-lo as descobertas
das ciéncias sociais no decorrer da segunda metade do seculo XX.

No entanto, essa histéria do conhecimento sobre o crime nao necessariamente
coincide ou assemelha-se a historia brasileira desse conhecimento. Os trabalhos dos
inimeros autores brasileiros que, no decorrer do século XX, debrugaram-se sobre a
questdo criminal ainda estao para ser, em alguns casos, conhecidos e, de forma geral,
sistematizados. Trata-se de um projeto extenso e ambicioso, porém indispensavel se
se quer conhecer o estado atual dos saberes sobre o crime e a pena no Brasil.
Enquanto isso, ¢ para dar inicio a este projeto de alguma forma, apresento a seguir
uma primeira aproximagao aos estudos do professor e médico legista Raimundo
Nina Rodrigues (1862-1906): o livro As racas humanas e a responsabilidade penal no
Brasil (1894) e alguns artigos publicados no final do século XIX e depois reunidos
por Arthur Ramos em As collectividades anormaes (1939).

Inicio este estudo sobre a recepc¢ao da criminologia positivista no Brasil pela
obra de Nina Rodrigues, nao por ter sido ele o primeiro autor brasileiro a criticar
as teorias lombrosianas, !0 tampouco por haver sido um dos poucos teoéricos da
¢poca que de certa forma dialogou com os precursores estrangeiros desse pensa-
mento.!! Mas sim pelo fato de Nina Rodrigues combinar a aplicagao pratica dos
pressupostos lombrosianos, como médico legista na Faculdade de Medicina da
Bahia, com uma sofisticada reflexao juridica sobre as possibilidades de reforma do
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sistema penal. Atento, em ambos os casos, ao elenco de problemas que lhe apresen-
tava aquela sociedade brasileira. Refutando ou questionando, sempre que necessa-
rio, os postulados tedricos em face das evidéncias que coletava na realidade.
Contribuigao empirica e teorica, praticamente desconhecida no direito.

NINA RODRIGUES E A CRIMINOLOGIA POSITIVISTA NO BRASIL

A caixa em que vinha a cabega de Antonio Conselheiro foi aberta na
Faculdade de Medicina da Bahia, “a fim de que fosse estudada pelo famoso
antropologo Nina Rodrigues que gozava em todo pais de grande autoridade
cientifica. (...) Esperava-se de Nina Rodrigues um laudo que apresentasse
Antonio Conselheiro como um louco ou um criminoso de nascenca. Assim
haveria a justificativa cientifica para a guerra de Canudos. Mas Nina
Rodrigues, depois de minucioso exame segundo os canones da escola positi-
vista, emitiu honestamente a sua opinido autorizada (...) A ciéncia da ¢poca
ditava seu julgamento: nem louco, nem criminoso” (Moniz, 1981: 97-98).

Em 1897, Nina Rodrigues e o Dr. Sa de Oliveira procederam ao “exame craneo-
metrico” da peca. Medidas do cranio, medidas da face, indice cefalico e indice nasal.
Em artigo publicado em 1901, conclui: “O craneo de Antonio Conselheiro nao apre-
sentava nenhuma anomalia que denunciasse tracos de degenerescéncia: ¢ um craneo
de mesti¢o onde se associam caracteres anthropologicos de ragas differentes”. E,
enfim: “E pois um craneo normal” (Nina Rodrigues, 1901: 131 ¢ 133). O diagnosti-
co sera entdo de delirio crénico, confirmado pelas informagées recolhidas sobre a
historia do alienado, seus antecedentes hereditarios, os tragos particulares de sua
infancia. Para além do estudo do cranio de Antonio Conselheiro, foi o episodio de
Canudos que permitiu Nina Rodrigues tematizar a “loucura das multides”, expli-
cando-a a partir do momento de crise social e religiosa e das caracteristicas das
“populagdes nomades e guerreiras” do sertao brasileiro que tinham na figura do
“jagungo” seu protagonista.

Ha quem sugira que os estudos de Nina Rodrigues sobre o episodio de Canudos
tenham ultrapassado os dois artigos por ele publicados em 1897 ¢ em 1901.
Henrique Alves, em 1958, em breve texto intitulado Nina Rodrigues e Os sertdes,
compara trechos do primeiro artigo de Nina Rodrigues com a obra de Euclides da
Cunbha, a fim de apontar identidades na forma de ambos apreciarem a personalidade
de Antonio Conselheiro.!? Identidades que, somadas & expressa referéncia que faz
Euclides da Cunha a Nina Rodrigues, lhe permitem afirmar a “contribui¢ao de Nina
Rodrigues ao prestigio de Os sertdes. !

Nao foi, porém, nos artigos referentes ao que Nina Rodrigues denominou “lou-
cura epidémica de Canudos” que o professor de medicina legal colocou em davida a
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relevancia ou o potencial explicativo dos estudos sobre as caracteristicas biologicas
na determinagao de quem eram os “criminosos”. Alguns anos antes, o exame do cra-
nio do bandoleiro Lucas da Feira —“negro creoulo e escravo”, réu confesso de assas-
sinatos e roubos — apresentou também resultados assustadoramente normais. “Sera
que a insignificante anomalia do craneo de Lucas poderia nos fazer duvidar de sua
criminalidade? Nio, ele era realmente um criminoso e confessou bem em seus inter-
rogatorios haver assassinado mais de vinte pessoas, roubado a mais nao poder, rap-
tado e violado mais de seis mogas, etc.” (1895: 158). Dialogando expressamente
com Lombroso, pergunta “Sera que os estudos sobre os criminosos se acham em
falha aqui? Nao o creio. Na minha opiniao, ¢ preciso somente completar, em Lucas,
o estudo physico do criminoso com seu estudo psycologico”.

Mas, na descri¢do das caracteristicas psicologicas de Lucas, Nina Rodrigues
identifica “tragos de alta generosidade”. Agindo em bando, tinha muitos camplices,
e no decorrer dos interrogatorios tomou todo o cuidado em nao comprometé-los.
Negando todos os fatos que pudessem denuncia-los, “acabou por declarar que nao
denunciaria jamais seus amigos, sabia que seus dias estavam contados, mas jamais
trahiria aquelles que outr’ora o haviam ajudado” (1895: 160). Uma vez mais, Nina
Rodrigues chegava a conclusdes distintas do que afirmava Lombroso sobre a condu-
ta dos criminosos que agiam em bando. No exame psicologico de Lucas, Nina
Rodrigues nao identificou este trago, este habito que Lombroso notava nos crimino-
sos associados de se acusarem em principio, depois buscarem atenuar seu crime atri-
buindo-o ao dominio dos camplices.

A explicagao das “qualidades criminais” de Lucas estaria, entao, em outros fato-
res. Estaria na “tendéncia sanguinaria dos negros” e em seu estado de “selvagem
domesticado”, ainda que seus indices cefalico e nasal nao fossem “verdadeiramente
os indices das ragas inferiores”. Sao os fatores relacionados a raca que permitem
Nina Rodrigues concluir que “Lucas ¢ bem um criminoso para nos brasileiros, que
vivemos sob a civilizagdo européa. Na Africa, ele teria sido, ao contrario, um valen-
te guerreiro, um rei afamado” (1895: 162-163). Essa afirmagao pode indicar uma
certa inquietagdo por parte de Nina Rodrigues em relagio ao “ser criminoso”.
Mesmo sem indicar nesse texto o que diferenciaria noés brasileiros e a Africa, essa
passagem parece afastar a id¢ia de que o criminoso o ¢ na natureza, independente-
mente de qualquer juizo exterior a sua conduta. S6 em face de um caso muito con-
creto, que combinava caracteristicas tao dispares, pode Nina Rodrigues identificar
em um mesmo individuo “um criminoso” e “um rei afamado”. De uma ou outra
forma considerado, de acordo com a civilizagdo que o observa.

Essa questao foi abordada com maior profundidade, ainda que sob outro enfo-
que, no livro Ragas humanas e a responsabilidade penal no Brasil, de 1894. Dedicado a
estudar as modificagées que as condigées de raga imprimem a responsabilidade
penal, Nina Rodrigues busca demonstrar, com base no fenémeno da mesticagem no
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Brasil, a incoeréncia de um sistema penal baseado na nogao de livre-arbitrio. Para
realizar este estudo, Nina Rodrigues parte de trés premissas. Em primeiro lugar,
considera que a cada fase da evolugao da humanidade, se comparadas ragas antropo-
logicamente distintas, corresponde uma criminalidade propria, de acordo com o seu
grau de desenvolvimento intelectual e moral. Em segundo lugar, considera impossi-
vel, material e organicamente, que os representantes das fases inferiores dessa evo-
lugdo passem bruscamente, em uma s6 geragao, ao grau de cultura mental e social
das fases superiores. E, em face disso, constata que, perante as conclusoes da socio-
logia e da psicologia modernas, o postulado da vontade livre como base da respon-
sabilidade penal “sé se pode discutir sem flagrante absurdo” quando for aplicavel a uma
agremiagao social muito homogénea, chegada a um mesmo grau de cultura mental
média” (Nina Rodrigues, 1894: 50-51).1#

A partir dessas premissas, Nina Rodrigues inicia a descri¢ao do fenomeno da
mestigagem no Brasil retomando a célebre frase de Silvio Romero: “do ponto de
vista historico e social (...) todo brazileiro ¢ mesti¢o, se nao no sangue, pelo menos
nas idéias” (1894: 89). Nina Rodrigues identifica na populagao brasileira uma gran-
de maioria de mesticos e uma minoria de “elementos antropologicos puros”: a raga
branca (europeus ou latinos), a raga negra (africanos) e a raga vermelha ou indige-
na. Para a maioria de mestigos que carecem de “unidade antropologica”, adota a dis-
tingdo entre as seguintes classes: mulatos — claros, escuros e dos primeiros sangues;
mamelucos ou caboclos; curibocas ou cafuzos e, por fim, os pardos, produtos do
cruzamento entre as trés ragas (1894: 89). Identifica as correntes migratorias e a
distribuicao das ragas e classes pelas diversas regides do Brasil e formula a questao
central do livro:

“Pode-se exigir que todas estas ragas distinctas respondam por seus actos
perante a lei com igual plenitude de responsabilidade penal? Acaso, no
celebre postulado da escola classica (...), se pode admittir que os selvagens
americanos e os negros africanos, bem como os seus mestigos, ja tenham
adquirido o desenvolvimento physico e a somma de faculdades psychicas,
suficientes para reconhecer, num caso dado, o valor legal do seu acto (dis-
cernimento) e para se decidir livremente a commettel-o ou nao (livre
arbitrio)? — Por ventura pode-se conceder que a consciencia do direito e
do dever que teem essas ragas inferiores seja a mesma que possue a raga
branca civilisada?” (Nina Rodrigues, 1894: 111-112).1°

O primeiro indicativo da resposta ¢ apresentado em seguida: “responder alguem
a estas inquirigGes pela affirmativa seria empenhar em serio compromisso o bom con-
ceito dos seus conhecimentos em sciencias biologicas” (1894: 112). E sera de acordo
com essas ciéncias que Nina Rodrigues ira apontar como principal caracteristica do
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mesticamento no Brasil o cruzamento de ragas humanas muito distintas, que acaba
sempre “por dar nascimento a productos evidentemente anormaes” (1894: 132).16
Assumindo a incapacidade das ragas inferiores, e sua influéncia no carater da popula-
¢ao mestiga, Nina Rodrigues propoe uma escala que vai do “producto inteiramente
inaproveitavel e degenerado ao producto valido e capaz de superior manifestagao da
actividade mental” (1894: 141).

Se assim se apresenta na natureza, assim ha de refletir na responsabilidade moral
e penal. Desse postulado, Nina classifica os mestigos brasileiros em trés grupos, de
acordo com sua capacidade de responsabilizagao penal. Em primeiro lugar, estariam
0s mestigos superiores que, pela predominancia da raga civilizada na sua organizacao
hereditaria ou por uma combinagao mental feliz, devem ser julgados perfeitamente
equilibrados e plenamente responsaveis. Em seguida, identifica o grupo dos mesticos
evidentemente degenerados. Citando Morel, considera que estes, em virtude de anoma-
lias de sua organizagao fisica, bem como de suas faculdades intelectuais e morais,
devem ser considerados “tristes representantes de variedades doentias da especie”
(1894: 167). E, portanto, uns devem ser total e, outros, parcialmente irresponsa-
veis. Por fim, os mesticos comuns, produtos socialmente aproveitaveis, superiores as
ragas selvagens de onde provieram, mas que “pelas qualidades herdadas dessas ragas”,
“pelo desequilibrio mental que neles operou o cruzamento”, ndo sio equiparaveis as
ragas superiores e “acham-se em iminéncia constante de cometer a¢des anti-sociais
de que ndo podem ser plenamente responsaveis”. Sao todos casos de responsabilida-
de atenuada (1894: 168).

Para Nina, quanto mais profunda e competente for a analise psicologica do cri-
minoso, quanto mais adiantados e aperfeicoados estiverem os conhecimentos da psi-
cologia morbida, tanto mais facil sera descobrir moveis de agao, inteiramente
alheios a influéncia da vontade livre e, por conseguinte, tanto mais numerosas serao
as declaragoes de irresponsabilidade e mais freqlientes as absolvigoes (1894: 71-72).

E em face dessas conclusdes que Nina formula o “dilema com o qual se deba-
tem os criminalistas classicos: ou punir sacrificando 0 prindpio do livre-arbitrio, ou res-
peitar esse principio, detrimentando a seguranca social” (1894: 73). Para Nina, trata-se
em realidade de um falso dilema. Nao ha livre-arbitrio nos crimes culposos ou
involuntarios e ainda assim nossos codigos atribuem a esses crimes uma punigao.
Isto ¢, a possibilidade de haver responsabiliza¢do penal independentemente da exis-
téncia de “manifesta inten¢ao criminosa”; tal como ocorre com os crimes cometi-
dos pelas ragas inferiores, ja esta presente no sistema penal, supostamente regido
pela nogao de livre-arbitrio.

No entanto, tudo isso nao leva Nina a advogar que nos codigos se insira uma
escusa de qualquer espécie para os crimes cometidos pelas racas inferiores. Pois
repousa sobre a aplicacao absoluta dos principios da Escola Classica a garantia da
ordem social do pais. E nao ha inovagio nisso: “Em todos os tempos, a sombra, sob
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a tolerancia e em nome do livre-arbitrio, se puseram em a¢do medidas repressivas,
mesmo de extremo rigor que, de fato, nenhuma relagao guardava com a responsabi-
lidade dos punidos” (1894 172).17 Contenta-se Nina, neste livro, em apontar a
incoeréncia ¢ o “absurdo das conclusdes logicas” derivadas da nogao de livre-arbi-
trio, em face da ciéncia e das pesquisas empiricas por ele realizadas.

Essa brevissima descri¢io de alguns fragmentos dos estudos de Nina Rodrigues
conecta-se com o tema desenvolvido no inicio deste texto de duas formas.

Em primeiro lugar, ¢ possivel localizar esses estudos ao redor daquele primeiro
eixo que percebe o crime exclusivamente como uma maneira de fazer ou de ser. A
referéncia a idéia de que a “criminalidade” nao ¢ a mesma em diferentes paises ou
momentos historicos esta relacionada ao estagio de evolugao de uma dada socieda-
de, e ndo a percepgio de que o crime ¢ produto de uma defini¢ao institucional. Além
de situado no conjunto de conhecimentos que visualizam o crime dessa forma, os
estudos de Nina Rodrigues aqui descritos focalizam, especificamente, a pessoa-obje-
to da intervengao penal.

No relato dos exames de Antonio Conselheiro e Lucas da Feira, o estudo do
individuo realiza-se sobre um caso concreto: ao médico legista chegam o corpo e a
historia de vida. E ¢ nesses elementos que Nina busca encontrar tragos, indicios e
caracteristicas que possam explicar as causas daquele comportamento.

Na analise e classificacdo da “criminalidade dos mestigos”, o estudo do individuo
permanece no centro da analise. Mas os fatores que permitem a realizagao de distin-
¢Oes entre grupos sao anteriores ¢ independentes de qualquer conduta, de qualquer
violagdo da norma penal. O critério que arrima a distingao fundamental em Nina
Rodrigues — “raga branca civilizada” e “ragas inferiores” — tinha, na ¢poca, aparente-
mente, base cientifica: desenvolvimento fisico e soma de faculdades psiquicas. E, no
interior do argumento de Nina Rodrigues, essa distingao deveria ter reflexos claros
na atribuigdo de responsabilidade penal, ainda que recue em face da onda de “impu-
nidade”, isto ¢, dos possiveis efeitos de suas conclusoes cientificas.

Em segundo lugar, com todas as ressalvas ao “espirito do tempo”, seria possivel
aproveitar algo dos estudos de Nina para compreender a utilizagao que fazemos hoje
dos termos “criminoso” e “delinqiiente”?

No tocante ao uso destes termos fora da narrativa de situagdes concretas, seria
pertinente tracar um paralelo entre as distingdes “raga branca civilizada x ragas infe-
riores” ¢ “populagao em geral x criminosos”? Em ambos os casos estamos diante de
distingoes que parecem cumprir alguma fungao na construgao dos modelos de inter-
vengao penal, ainda que a distingdo se realize antes e independentemente da viola-
¢do de uma norma penal. Mas em Nina os critérios que fundamentam a diferenca
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estao ditos e justificados de acordo com o estado do saber da época. E entre nos?

Nina beneficia-se da historia: escreveu sob a é¢gide do Codigo Penal de 1890 e
produziu um conhecimento sobre o crime que localizamos no primeiro eixo. Mas
hoje, no Brasil, parece nao haver outro caminho senao reconhecer que os termos
“suspeito”, “réu”, “condenado”, etc. referem-se as diferentes fases do procedimento
juridico ao qual uma pessoa pode estar submetida. “Criminoso” e “delinqliente”, ao
buscarem indicar o que uma pessoa ¢, nao tém lugar no direito.

: ARTIGO CONVIDADO

NOTAS

1 Agradeco a leitura critica e os comentarios que este texto recebeu, em dezembro de 2003, no Workshop de
Pesquisadores da Edesp-FGV e, em novembro de 2004, em reuniio plenaria do Nucleo Direito e Democracia do
Cebrap.

2 A“recepgao da criminologia positivista no Brasil” constitui um tema de pesquisa extremamente amplo e rico
em fontes ¢ referéncias bibliograficas da ¢época. No entanto, neste texto serdo abordados apenas alguns trabalhos de
Nina Rodrigues, sem qualquer pretensao de representatividade ou de esgotamento do tema. Em trabalhos recentes o
tema aparece, por exemplo, em Salomao Shecaira, Criminologia (Sio Paulo: RT, 2004). Para uma extensa sistematizagao
dos principais autores brasileiros do periodo, ver Marcos César Alvarez, Bacharéis, criminologistas e juristas — saber

juridico e nova escola Penal no Brasil. Colecao Monografias IBCerim, Sao Paulo, n. 25, 2003.

3 Retomo aqui as reflexdes de Pires (1995: 58-62) sobre os codigos de linguagem na atividade criminologica.
Ainda que scu objetivo scja outro — indicar que a esses codigos correspondem representagdes opostas sobre o objeto da

criminologia —, a distingdo e a forma como estdo descritos facilitam a compreensiao do meu argumento.

4 O Cédigo Criminal do Império do Brasil, de 1830, no capitulo dedicado a “qualidade das penas” e a “maneira como
hio de impor e cumprir” refere-se a “réus”, a “condenados”, mas também a “delinqiientes” (arts. 62 ¢ 64). As descrigdes
das circunstancias agravantes e atenuantes, bem como das regras referentes a satisfagio do dano servem-se basicamen-
te do termo “delinqiiente” (arts. 16 a 21). No capitulo I do primeiro titulo (“Dos crimes e dos criminosos”) — 1&-se que
“ndo havera criminoso ou delinqiiente sem ma fé” no art. 3.°; que “sao criminosos, como autores, os que cometerem
(...) crimes” e, ainda, que “sdo criminosos, como cimplices, todos os mais que diretamente concorrerem para se come-
ter crimes” (arts. 4. e 5.°). Mas ¢ o art. 7.° em que a regra de imputagio confunde-se com a pessoa-objeto da inter-
vencao: “nos delitos de abuso da liberdade de comunicar os pensamentos, sao criminosos, e por isso responsdveis: (...)” (gri-
fos meus). Da mesma forma, o Cédigo Penal dos Estados Unidos do Brasil, de 1890, e a Consolidagao das Leis Penais, de 1932,
referem-se as regras sobre a imputabilidade penal mediante a expressao “ser criminoso” ¢ utilizam amplamente o termo
“delinqiiente” no Livro I, dedicado aos crimes e as penas. Vale lembrar, por fim, que o Cédigo Penal de 1969 — decreto
dos Ministros da Marinha de Guerra, do Exército e da Aeronautica Militar — ndo sé retoma o uso destes termos na parte
geral, como o faz em expressées do tipo “criminoso habitual” e “criminoso por tendéncia” (arts. 52 ¢ 64). O Codigo de

1969 esteve nove anos em vacatio legis até ser revogado em 1978, ou seja, nunca chegou a entrar em vigor.

5 A excegao esta no art. 115 que estabelece a redugao do prazo prescricional “(...) quando o criminoso era, ao
tempo do crime, menor de vinte ¢ um ou maior de setenta anos”. A reforma de 1984 introduz pequena modificagio no

. . . € »
dlsposmvo, mas mantem o termo criminoso .
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6 Ha referéncias a “criminoso primario” nos arts. 155, § 2.°, ¢ 171, § 1.°, e no art. 180, § 5.°, cuja redagao foi
determinada pela Lei 9.249 de 1996. E possivel encontrar ainda o termo “criminoso” nos arts. 348, § 2.°, ¢ 349, bem
como no art. 287 que versa sobre “apologia de crime ou criminoso” ainda que o tipo penal descreva a conduta como

“fazer, publicamente, apologia de fato criminoso ou de autor de crime”.

7 A questao central subjacente a esta hipotese pode ser formulada da seguinte maneira: sera que a mera utiliza-
¢ao destes termos permite identificar uma forma especifica de perceber “o crime”? Uma resposta a esta pergunta e, con-
seqlientemente, a reformulagao desta hipotese dependem do levantamento e sistematizagao dos diferentes usos confe-
ridos a estes termos em cada um dos ambientes indicados (lei, decisao judicial, midia etc.).

8 Ao lado de diversos autores, destaca-se o trabalho dos italianos Cesare Lombroso, Enrico Ferri e Raffaele
Garofalo, ainda que suas contribui¢es individuais se diferenciem fortemente tanto pela formagao como pelos temas de
interesse de cada um deles. Sobre a vida ¢ obra desses autores, ver Mary Gibson, Born to crime. Cesare Lombroso and the
origins qf'bio]agical crimina]og)f. London: Praeger Press, 2002.

9 Para uma extensa analise sobre a insuficiéncia de ambos os eixos e a forma mediante a qual ambos mutilam a
realidade, ver Pires (1992 e 2001). Nestes trabalhos, o autor indica um terceiro caminho que busca superar a unilate-
ralidade presente em cada um destes eixos de conhecimentos. A construgao dessa nova forma de perceber a questao cri-
minal parte de trés premissas: “(i) a explicagio dos comportamentos humanos ¢ um tema legitimo de investigacao; (ii)
no entanto, o crime ¢ uma forma de adjudicagio ou um estatuto institucional; (iii) e, conseqlientemente, a explicagao
dos comportamentos humanos, ainda quando sao criminalizados, ndo pode jamais ser considerada como teria do compor-

tamento criminal” (Pires, 2001: 6).

10 Castiglione (1962: 269-290) dedica um capitulo de seu livro Lombroso perante a criminologia contempordnea a
“repercussao da escola positiva no Brasil”. Ali, os juristas Tobias Barreto e Joao Vieira de Aratjo sao considerados os pio-
neiros, seguidos de A. J. Macedo Soares, V. M de Melo Franco, Viveiros de Castro, Reinaldo Porchat, Candido Mota e
como referéncia de “grande vulto”, ainda que a ele dedique pouco mais de meia pagina, Nina Rodrigues.

11 Nina Rodrigues publicou artigos em Archives d'anthropologie criminelle (Lyon), Annales d hygiene publique
et de médecine légale (Paris), Annales medico-psycologiques (Paris) e ainda no Archivio di psichiatria (Turim) — fun-
dado por Lombroso em 1880. Em 1895, nesta mesma revista, Lombroso publicou um artigo sobre a obra Ragas huma-
nas..., cit. de Nina Rodrigues (Castiglione, 1962: 250).

12 O texto do escritor e ensaista Henrique Alves foi publicado originalmente em A Gazeta, Sio Paulo,
14.mar.1958. E reimpresso na coletinea de artigos de sua autoria Nina Rodrigues e o negro no Brasil, Sao Paulo, Série

Cultura Negra, n. 05, [s.d.].

13 “O negro bantu, ou cafre, com as suas varias modalidades, foi até neste ponto nosso desprotegido. Somente
nos ultimos tempos um investigador tenaz, Nina Rodrigues, subordinou a uma analise cuidadosa a sua religiosidade ori-
ginal e interessante” (Euclides da Cunha (1902). Os sertdes. 9. ed. Rio de Janeiro: Livraria Francisco Alves, 1926. p. 66).
Ver, nesse sentido: Alfredo Bosi. Canudos ndo se rendeu. Literatura e resisténcia. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2002.

p. 209-220.

14 Em outro trecho, este ponto ¢ formulado de modo ainda mais incisivo: “para que se possa exigir de um povo
que todos os seus representantes tenham o mesmo modo de sentir em relagao ao crime, que formem todos da acgao
delictuosa e punivel o mesmo conceito, para que a pena, aferida pela imputabilidade, nao se torne um absurdo, um con-

trasenso”, ¢ indispensavel que esse povo tenha alcangado um certo grau de homogenecidade (Nina Rodrigues, 1894: 46).

15 Vale lembrar que esta formulagio da responsabilidade penal — discernimento e livre-arbitrio — muito se asse-
melha as condi¢des do que chamamos hoje “imputabilidade”. O art. 26 do Cédigo Penal atual (1984) considera isento
de pena o agente que, por doenga mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era inteiramente incapaz
de entender o cardter ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com este entendimento.

16 “E verdade biologica bem conhecida que nos cruzamentos de espécies diferentes o éxito ¢ tanto mais favora-

vel quanto mais afastadas na hierarquia zooldgica estao entre si as espécies que se cruzam” (Nina Rodrigues, 1894: 132).

17 Um pouco mais adiante, cita Coutagne: “Nao nos ensina a histéria que em todas as épocas a administragao do
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castigo tem variado, nao de acordo com a nogao abstrata de intengao criminosa, mas segundo os perigos que corre a
civilizagao, ameagada de momento em tal ¢ tal de suas bases?” (Nina Rodrigues, 1894: 172).

18 As datas indicadas ap6s o nome do autor referem-se a primeira edigdo da obra, e aquela inserida apos o titu-

lo da obra diz respeito a edigao utilizada como referéncia neste trabalho.

19 No decorrer deste texto a paginagio do artigo de Alvaro Pires indica versio mimeografada.
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responsabilidade civil objetiva, isto ¢, sem culpa, ndo ¢ uma novidade no

ordenamento juridico brasileiro. Pelo contrario. Anteriormente a entrada

em vigor do Codigo Civil (CC) de 2002, diversas leis ja a previam, desde,

por exemplo, o Dec. 2.681, de 07.12.1912, sobre as estradas de ferro (determi-
nando a responsabilidade objetiva por danos causados a passageiros e proprietarios
marginais) at¢ — dentre as mais recentes — o Codigo de Defesa do Consumidor
(Lei. 8078, de 11.09.1990).

O proprio CC de 1916, embora consagrasse como regra geral a responsabilida-
de fundada na culpa, previa também diversos casos de responsabilidade objetiva.’

Ainda assim, pode-se dizer que o CC de 2002 apresenta, em termos de respon-
sabilidade civil, uma tendéncia a objetivagao.

Os casos de responsabilidade sem culpa previstos pelo Codigo anterior foram
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mantidos (art. 938, por exemplo); ao seu lado foram incorporados expressamente casos

de responsabilidade objetiva desenvolvidos pela jurisprudéncia (art. 932, I, 11, III), pre-

sungGes iuris tantum de culpa foram abandonadas (art. 936) e, principalmente, incluiu-

se o paragrafo unico do art. 927, dispositivo sem correspondente no Codigo anterior.
Estabelece o art. 927, paragrafo tnico, do CC:

“Havera obrigagao de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida
pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de
outrem” (grifos nossos).

O art. 927, paragrafo tnico, ¢ especialmente interessante por tratar-se de uma
clausula geral de responsabilidade objetiva.

Ate o advento do CC de 2002, a responsabilidade subjetiva era a regra, prevista
pelo art. 159 do CC de 1916. Os casos de responsabilidade objetiva, considerados
excepcionais, eram previstos por normas especificas.

O art. 927, paragrafo Gnico, nao prevé uma hipotese especifica de responsabili-
dade objetiva. Ao contrario, trata-se de norma bastante ampla, na qual o legislador
empregou termos cujo sentido ¢ ainda indefinido.

O que ¢ atividade? Quando se considera que alguém a desenvolve normalmente?
Como saber o que se deve considerar atividade de risco por natureza?

Tais questoes foram deixadas em aberto pelo legislador e serao respondidas
pelo Poder Judicidrio.3

A proposta deste texto ¢ refletir sobre possiveis parametros para a interpretagio
do art. 927, paragrafo tnico, com base nas fungées a serem cumpridas pela respon-
sabilidade civil e na tradi¢do doutrinaria e jurisprudencial sobre a responsabilidade

objetiva em geral.

I FUN(;()ES (E LIMITES) DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Historicamente, atribuiram-se a responsabilidade civil fun¢ées diversas, mas relacio-
nadas entre si: punir um culpado, vingar a vitima, indenizar a vitima, restabelecer a
ordem social e prevenir comportamentos anti-sociais.*

A partir do século XIX, a responsabilidade sofreu transformagées importantes,
que alteraram o modo como se enxergam suas fungdes.

Em primeiro lugar, como resultado das pesquisas desenvolvidas no campo da
criminologia, a partir dos positivistas do século XIX, desapareceram os fundamen-
tos de trés dessas fungoes tradicionais da responsabilidade: a punigao, a vinganga ¢ o
restabelecimento da ordem social.>

Além disso, mudangas sociais levaram a um grande aumento dos casos de danos
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acidentais, a partir, principalmente, do final do século XIX, como conseqiiéncia da
industrializagdo. Em situagdes de danos causados acidentalmente, isto ¢, sem culpa,
nao faz sentido a puni¢do do autor do prejuizo, nem o restabelecimento da ordem
social. Nesse contexto, o mais importante ¢ cuidar da indenizagio da vitima.®

A isso aliou-se o desenvolvimento dos seguros. O seguro oferece uma forma de
reparagio coletiva dos danos que, a0 mesmo tempo em que modificou 0 modo como
se encarava o problema da reparagao da vitima, contribuiu ainda para o enfraqueci-
mento das fungdes punitiva e preventiva da responsabilidade civil, uma vez que,
havendo seguro, o causador do dano nao ¢ quem o indeniza.”

Atualmente, pode-se afirmar serem trés as principais fungées exercidas pela res-
ponsabilidade civil: indenizagao da vitima, distribui¢ao dos danos entre os membros
da sociedade e prevengao de comportamentos anti-sociais.$

A maior ou menor adequagao da responsabilidade civil para a realizagdo dessas
trés fungdes varia de acordo com o caso e com o modo como o direito a regula.
Nem sempre a atribui¢do de responsabilidade civil ¢ o meio mais adequado para
atingir os objetivos de prevenir comportamentos anti-sociais, garantir a indeniza-
¢ao da vitima e distribuir danos.

Ademais, a realizagdo simultanea desses objetivos pode ser dificil, pois, em
alguns casos, para atingir um deles, compromete-se a realizacao do outro. O estabe-
lecimento de seguros de responsabilidade civil obrigatorios, por exemplo, facilita a
indenizagao das vitimas, pois distribui os danos entre todos os segurados, diminuin-
do o risco de o prejudicado ficar sem indeniza¢do por insolvéncia do responsavel,
mas, por outro lado, compromete a fungdo preventiva da responsabilidade.”

Na realidade, a responsabilidade civil ¢ simplesmente uma das ferramentas por
meio das quais a sociedade persegue esses objetivos. Além da responsabilidade, esses
mesmos fins sdo buscados também por meio, por exemplo, de controle e sangées
administrativas e penais (para prevencao de comportamentos anti-sociais), da cria-
¢ao de um sistema previdenciario ou da realizagdo de seguros obrigatorios (para
indeniza¢io da vitima e distribuicio de danos).!9
Diante disso, ¢ interessante analisar um pouco mais de perto essas trés princi-

pais fungées da responsabilidade civil nos dias de hoje e algumas de suas limitagoes.

1.1 INDENIZACAO DA VITIMA
Desde que, historicamente, a responsabilidade civil se dissociou da idéia de crime,
sua fungdo de indenizagio ganhou destaque.!!

Trata-se de uma fungdo inegavel da responsabilidade civil, mas que apresenta
limitagbes importantes.

Em primeiro lugar, a responsabilidade civil faz correr por conta da vitima o risco
da insolvéncia do responsavel. O seguro diminui esse risco e torna a responsabilidade

um meio mais eficiente de indenizagio.!?
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Além disso, ela implica um custo alto, devido ao longo processo judicial normal-
mente necessario, tornando-se inacessivel para a vitima em muitos casos.!3 A exis-
téncia de seguro nao resolve esse problema, pois nao elimina o processo judicial.

1.2 DISTRIBUI(;AO DOS DANOS

Em certos casos — especialmente naqueles de danos acidentais!*

—ao mesmo tempo
em que se faz necessario indenizar a vitima, nao ¢ justo atribuir o fardo da indeniza-
¢ao ao autor do fato danoso. Nessas situacoes, ¢ conveniente distribuir o dever de
indenizar entre os membros de uma coletividade, diminuindo o 6nus individual.

A responsabilidade civil pode ser um instrumento direto ou indireto de distribui-
¢ao de danos.!® E meio direto quando o responsavel pode repartir o valor da indeni-
zagao diretamente entre um grupo de pessoas, como o fornecedor que incorpora ao
preco de seu produto o valor correspondente as indenizagées por danos causados por
bens defeituosos. E meio indireto quando o responsavel realiza um seguro de respon-
sabilidade civil, hipotese em que os danos sao distribuidos entre todos os segurados.

Aqui, mais uma vez, a responsabilidade ¢ somente um dos instrumentos dispo-
niveis. A previdéncia social, por exemplo, ¢ outro meio para diluigao dos riscos de
danos entre os membros da sociedade.1®

Além disso, algumas vezes, a distribui¢ao de danos por meio da responsabilida-
de civil pode ter um efeito preventivo geral indesejavel, tornando economicamente

inviavel uma atividade socialmente irnportante.17

1.3 PREVENQAO DE COMPORTAMENTOS ANTI-SOCIAIS

A responsabilidade civil pode ter dois tipos de efeitos preventivos.!8 Um efeito pre-
ventivo especifico, decorrente da ameaga da sangao de reparagao. E um efeito pre-
ventivo geral, consistente na eliminagao de certas atividades perigosas como conse-
qiiéncia da imposicao de responsabilidade em uma economia de mercado.!®

O efeito preventivo especifico da responsabilidade civil ndo ¢ 0 mesmo em rela-
cao a todos os comportamentos anti-sociais. A experiéncia comprova, por exemplo,
que a ameaga de imposigao de uma obrigagao de indenizar nao previne a pratica de
ilicitos violentos. Por outro lado, a responsabilidade civil pode ser uma forma de dis-
suasao bastante util em outras situagdes, como no caso de violages ao direito a pri-
vacidade praticadas pelos meios de comunicagio.??

No caso dos danos causados acidentalmente, isto ¢, sem culpa, o efeito preven-
tivo da responsabilidade civil tende a ser limitado, mas existe.

Se uma atividade oferece riscos inevitaveis, de modo que mesmo o comporta-
mento mais cuidadoso de quem a exerce ndo ¢ capaz de impedir a ocorréncia de
danos, a imposicao de responsabilidade nao podera mudar essa realidade. Por outro
lado, mesmo nesses casos, ¢ claro que o comportamento descuidado ¢ capaz de aumen-

tar os riscos oferecidos pela atividade. Sendo assim, a imposi¢do de responsabilidade
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civil tera o efeito de prevenir a ocorréncia de danos até¢ o limite em que o exercicio
cuidadoso da atividade em questio pode evitd-los.?!

De todo modo, a responsabilidade deve ser apenas um dos mecanismos em uma
politica de prevengao de acidentes. A experiéncia comprova que ha outros meios,
muitas vezes mais eficazes, de prevengio desse tipo de dano, como o controle ¢ a fis-
calizagdo efetivos das atividades perigosas.22

Tomando o exemplo de A. Tunc,?3 o paciente confia no médico porque sabe que
ele nao pode exercer sua atividade sem possuir um diploma, e nao por causa de sua

responsabilidade pelos danos que eventualmente causar a saude dos clientes.

2 PRINCIPIOS JUSTIFICADORES DA RESPONSABILIDADE OBJETIVA

As normas de responsabilidade civil ndo tém o poder de desfazer o acontecido. Isso
significa que, uma vez ocorrido um dano, o direito, por meio das normas de respon-
sabilidade civil, cuida apenas de estabelecer quem deve suporta-lo.

Desde que o tema da responsabilidade sem culpa passou a ocupar os civilistas,
muitas foram as justificativas apresentadas pela doutrina para a atribui¢do desse 6nus
a uma ou outra pessoa.

A questdo da responsabilidade sem culpa, embora ja houvesse sido tratada ante-
riormente, 24 ganhou grande importancia teodrica e pratica na Europa no final do
se¢culo XIX, em virtude da relevancia que adquiriram nessa ¢poca alguns problemas
tipicos das sociedades industrializadas, comegando pelos acidentes de trabalho e
envolvendo, posteriormente, os acidentes de transito e de consumo.2’

A doutrina alema foi pioneira neste tema.’® G. Marton? identifica o penalista
alemao K. Binding como o primeiro a ocupar-se dos fundamentos teoricos da res-
ponsabilidade civil objetiva, em obra publicada em 1872.

Na Italia, o precursor da teoria da responsabilidade objetiva foi G. Venezian, que
publicou obra a respeito do tema em 1884.28

Na Franga, sao considerados fundadores da teoria da responsabilidade objetiva
R. Saleilles e L. Josserand.??

R. Saleilles partiu da analise da jurisprudéncia em matéria de acidentes de tra-
balho. Apos haver demonstrado que os tribunais franceses vinham alargando cada vez
mais o conceito de culpa (faute), com o objetivo de proteger os trabalhadores, o
autor demonstrou que as solugdes jurisprudenciais nao se adequavam mais a teoria
da culpa e estavam mais de acordo com a id¢ia de que os prejuizos decorrentes de
uma atividade devem ser atribuidos a quem a controla e dela extrai vantagem.

Ele defendeu ainda que tal raciocinio nao se aplicava apenas aos acidentes de
trabalho, mas a toda atividade individual, considerando ser a concepgao da respon-
sabilidade por risco — como se denominou a nova teoria — a inspiragao do art.

1.384 do CC francés.
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L. Josserand, que se juntou a R. Saleilles na defesa da teoria do risco a partir de
1897, defendia a aplicagao da responsabilidade objetiva a todos os acidentes decor-
rentes do fato de uma coisa.

A teoria do risco, de R. Saleilles e L. Josserand, obteve grande repercussao e foi
adotada gradativamente pela jurisprudéncia e pela legislagao francesas.3?

No doutrina brasileira encontramos a matéria tratada de modo muito bem sin-

tetizado por C. M. da Silva Pereira, 3!

segundo o qual, diversas modalidades de teo-
ria do risco inspiraram os diversos autores, resultando na formagao de subespécies
da teoria do risco.

O autor apresenta uma sinopse dessas subespécies da teoria do risco: teoria do risco
integral, teoria do risco-proveito, teoria do risco profissional e teoria do risco criado.

De acordo com a teoria do risco integral, todo fato que provoque um dano
deve resultar na responsabilizagao do agente. Essa teoria ndo obteve repercussao
no direito privado.

Segundo a teoria do risco profissional, ha dever de indenizar “quando o fato pre-
judicial ¢ uma decorréncia da atividade ou profissao do lesado”.32

A teoria do risco profissional sujeita o empregador a ressarcir danos resultantes
de acidentes envolvendo seus empregados, no trabalho ou por ocasiao dele.

A teoria do risco-proveito teve ampla repercussao. Baseia-se na idéia de que a
responsabilidade deve ser imputada a quem retira proveito ou vantagem do fato cau-
sador do dano: ubi emolumentum, ibi onus.

Problema dessa teoria ¢ definir o que se deve considerar como proveito
ou vantagem.

Por fim, o préprio C. M. da Silva Pereira?? defende a teoria do risco criado,
segundo a qual se atribui a responsabilidade ao sujeito que cria o risco.

Ela ¢, segundo o autor, mais ampla do que a teoria do risco proveito, pois nao
depende do fato de ser o dano correlativo de um proveito ou vantagem para o agente.

A critica que G. Marton3* dirige a doutrina francesa pode ser feita igualmente a
esta doutrina brasileira. Quando procuram se filiar a alguma das subespécies da teo-
ria do risco, os autores acabam por adotar apenas um principio para fundamentar a
responsabilidade objetiva. Ainda que o principio adotado seja de fato fundamental,
encarar a questao de um tunico ponto de vista impede que se compreenda o proble-
ma da responsabilidade civil. Para compreendé-lo, ¢ preciso tratar os principios
apontados pela doutrina como um conjunto de idéias justificadoras da responsabilida-
de objetiva.3®

A percepgao do modo como varios principios se combinam para justificar a
imposi¢ao de responsabilidade objetiva depende de se ter em mente o papel das
normas de imputag¢ao de responsabilidade, que ¢ interromper o fluxo infinito dos
acontecimentos — um novelo confuso de multiplas relagées de causalidade — em
um ponto determinado, para atribuir a uma pessoa — o responsavel — um certo
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fato e suas conseqiiéncias.3®

A interrupgao do fluxo dos acontecimentos em um determinado ponto e a
imputagao de alguns fatos a um individuo nao ¢ a tnica forma de lidar com a ques-
tao da responsabilidade. O novelo das relagdes de causalidade pode ser interrompi-
do em pontos diversos e os fatos podem ser atribuidos a uma pessoa, a outra pessoa,
a uma coletividade, ao destino etc.

De modo que a imputagdo de um fato determinado a uma pessoa considerada
responsavel por ele e suas conseqiiéncias ¢ uma op¢do feita dentre varias solugoes
possiveis. 3’ E essa opgao que precisa ser justificada, se ndo se quer que ela seja total-
mente arbitraria. Naturalmente, a opgao pode variar de acordo com o caso. Pode-se
escolher atribuir certo fato ao destino, deixando a cargo da vitima os danos dele
decorrentes e optar por imputar um outro fato a um individuo determinado, que
sera entio condenado a indenizar a vitima.3%

Muitas vezes, essa opgao ¢ feita bastante claramente pelo legislador. Diante da
clausula geral do art. 927, paragrafo tnico, no entanto, conclui-se que tal tarefa foi
atribuida ao juiz.

Os varios principios desenvolvidos pela doutrina para justificar a imputagao
de responsabilidade objetiva podem ser sintetizados da seguinte maneira e rela-
cionam-se estreitamente com as fungdes da responsabilidade civil, como se per-
cebe facilmente.3?

2.1 PRINCIPIO DA CORRESPONDENCIA ENTRE RISCO E VANTAGEM
A visdo mais antiga e mais disseminada da responsabilidade objetiva a justifica com
base na idéia de que o beneficiado por uma atividade deve arcar com os prejuizos
dela decorrentes (ubi emolumentum, ibi onus).*0
Trata-se do principio fundamental da teoria do risco-proveito, referida acima.
A maior dificuldade relativa a esse principio, como ja se disse, ¢ estabelecer o que
deve ser considerado beneficio: apenas vantagens pecuniarias ou quaisquer vantagens.
No limite, é possivel considerar, como G. Marton,*! que “todos os que agem
livremente, por vontade propria, o fazem em seu proprio interesse” (tradugao
nossa), obtendo, portanto, um beneficio.
O principio da correspondéncia entre risco e vantagem ¢ especialmente convin-
cente como fundamento da responsabilidade de profissionais, pois estes podem dis-
tribuir o risco entre seus clientes, igualmente beneficiarios da manutengao da fonte

de risco, por meio do prego.*?

2.2 PRINCIiPIO DO RISCO EXTRAORDINARIO

Toda atividade humana envolve riscos. Dirigir um automovel, praticar um esporte, ate
andar a pé envolve o risco de sofrer danos.*3 O préprio fato de ocorrer um acidente
qualquer ¢ a comprovacao de que a atividade em questao envolvia algum risco.
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O ordenamento juridico, ao regular a responsabilidade civil, define o modo
como esses riscos deverao ser distribuidos. Ao estabelecer a responsabilidade subje-
tiva, o legislador atribui a vitima os riscos envolvidos em dada situacao, a nao ser que
haja dolo ou culpa de quem deu causa ao dano.** Ao estabelecer a responsabilidade
objetiva, por outro lado, o direito desloca da vitima para uma outra pessoa o 6nus
de arcar com os riscos da situagao.

Uma justificativa para esse tratamento diferenciado dos riscos envolvidos nas
mais diversas situagoes da vida ¢ a idéia de risco extraordinario (besondere Gefahr, na

),4% isto ¢, um risco acima do normal .*6

doutrina alema
O carater extraordinario do risco pode ser determinado pela grande probabili-
dade da ocorréncia de danos, pelo valor elevado dos prejuizos potenciais ou pelo

desconhecimento do potencial danoso da situagdo ou atividade regulada.*’

2.3 PRINCIPIO DA CAUSA DO RISCO
De acordo com o principio da causa do risco, a responsabilidade deve ser atribuida
a quem deu causa ao dano, isto ¢, ao sujeito que mantém a fonte do risco.*8

Esse principio relaciona-se de modo intimo com o principio da prevengao, tra-
tado abaixo, pois, normalmente, o sujeito que mantém a fonte de risco ¢ quem a
conhece melhor e esta na melhor posigao para evitar, na medida do possivel, a ocor-
réncia de danos.

Como ja se disse, ha uma teoria que baseia toda a responsabilidade objetiva uni-
camente na relagdo de causalidade (teoria do risco integral).*

Embora esse principio nio seja suficiente para justificar sozinho a responsabili-
dade objetiva, ele ¢ certamente fundamental.’? Além da sua relagio com o princi-
pio da prevencio, o principio da causa do risco garante a existéncia de um vinculo

entre o evento danoso e o responsavel.

2.4 PRINCIPIO DA PREVENCAO
De acordo com o principio da prevengao, a responsabilidade se atribui ao sujeito em
melhores condi¢es para controlar e reduzir os riscos de dano.>!

A responsabilidade objetiva tem um papel preventivo reduzido, quando se apli-
ca a fatos cuja ocorréncia independe do comportamento cuidadoso do agcntc.52 No
entanto, embora nao seja possivel eliminar todos os riscos, ¢ certo que eles podem
ser maiores ou menores, dependendo do modo como a atividade ¢ exercida.

O sujeito que controla a fonte de risco pode, por meio de certas medidas, redu-
zir 0 risco ao nivel mais baixo possivel. A imposi¢ao de responsabilidade ¢ um incen-

tivo para que ele o faca.>3

2.5 PRINCIPIO DA DISTRIBUICAO DOS DANOS
De acordo com esse principio, tendo em vista que uma das fungdes da responsabilidade
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¢ distribuir os danos, ela deve ser atribuida ao sujeito em melhores condigbes para
repartir o prejuizo, de modo que um niimero maior de pessoas o suporte e seja dimi-
nuido o fardo individual.>*

2.6 PRINCIPIO DA EQUIDADE
Segundo o principio da eqiiidade (referido as vezes pela expressao richesse oblige), a
responsabilidade se atribui a quem tem as melhores condi¢des de suportar o prejui-
zo do ponto de vista econémico.>®

Naturalmente, este principio nao ¢ justificativa suficiente para a responsabilida-
de objetiva, se considerado isoladamente.>®
No entanto, pode ser considerado uma justificativa complementar para a atribui-

¢ao deste tipo de responsabilidade.

2.7 EXEMPLOS DE COMBINACOES DE PRINCIPIOS

Para demonstrar como os varios principios acima se combinam de modo variado
para justificar a responsabilidade civil objetiva em situagoes diversas, pode-se ilus-
trar o problema com alguns exemplos do direito brasileiro.

A imputagdo de responsabilidade sem culpa ao dono ou detentor de animal (CC,
art. 936) pode se considerar justificada principalmente pelos principios da causa do
risco e da prevengao e, em menor medida, pelo principio da correspondéncia entre
risco e vantagem, entendida a vantagem em sentido amplo.

A responsabilidade por acidentes nucleares (Lei 6.453, de 17.10.1977), por
outro lado, justifica-se principalmente pelo principio do risco extraordinario, mas
também pelos principios da causa do risco, da distribui¢ao dos danos, da correspon-
déncia entre risco e vantagem e, em menor medida, pelo principio da prevengao.

A responsabilidade pelo fato do produto (CDC, art. 12), por sua vez, justifica-
se essencialmente pelos principios da correspondéncia entre risco e vantagem, da
distribui¢ao dos danos e da causa do risco, bem como, de modo secundario, pelos
principios do risco extraordinario, da prevengao e da eqiiidade.

Ja na justificagao da responsabilidade objetiva do Estado pelos danos causados
por seus agentes (CF, art. 37, XXI, § 6.°, e CC, art. 43) predomina o principio da
distribuigao, secundado pelo principio da eqiiidade.

Mesmos nas situagdoes em que um mesmo principio justifica a atribuigao de res-
ponsabilidade, sua relevancia varia em cada caso. Assim, por exemplo, a importan-
cia do principio da prevengio ¢ muito maior no caso da responsabilidade do dono
ou detentor de animal do que no caso da responsabilidade por acidentes nucleares,
ja que a possibilidade de prevengido de danos por meio do comportamento do res-
ponsavel ¢ muito maior no primeiro caso do que no segundo, tendo-se em vista
que a tarefa de vigiar e controlar um animal ¢ bem menos complexa do que a de

controlar uma instalacao nuclear.
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O principio da correspondéncia entre risco e vantagem ¢ muito mais relevante
para justificar a responsabilidade do fornecedor por fato do produto do que para jus-
tificar aquela do dono ou detentor de animal. O fornecedor, como exerce uma ati-
vidade economica profissionalmente, busca necessariamente vantagens economicas.
Ja o dono ou detentor de um animal nem sempre o explora economicamente.

O principio do risco extraordinario ¢ claramente determinante para justificar a
responsabilidade por danos decorrentes de acidentes nucleares, uma vez que os riscos
trazidos por essa atividade sao especialmente altos e podem resultar em danos gravis-
simos a um grande nimero de pessoas. Ja no caso da responsabilidade do Estado, esta-
belecida de maneira genérica para as mais variadas atividades, que oferecem tambem
riscos variados, o principio do risco extraordinario nao ¢ determinante.

Por outro lado, o principio da distribui¢ao do dano, praticamente irrelevante
quando se trata da responsabilidade do dono ou detentor de animal — ja que o sim-
ples fato de ser proprietario ou detentor de um animal ndo implica condig¢ées favo-
raveis para a distribuicdo de prejuizos pela coletividade —, ¢ determinante para jus-
tificar a responsabilidade do Estado por atos de seus agentes.

A combinagao variada de principios justificadores em cada caso de responsabili-
dade objetiva evidencia também o modo diverso como se perseguem os objetivos de
indenizagao, distribuicao e prevengao em cada situagao.

Assim, por exemplo, a atribuig¢dao de responsabilidade ao dono ou detentor de
animal busca mais claramente o proposito de preven¢ao de comportamentos anti-
sociais do que a imputagao de responsabilidade objetiva ao Estado.

A responsabilizagao do fornecedor por danos decorrentes de seus produtos ¢ um
mecanismo de distribuigao que atinge a finalidade de indenizagao da vitima de modo
que tende a ser mais eficaz do que a imputagdo de responsabilidade ao dono ou
detentor de animal — caso em que, pela auséncia de mecanismo de distribui¢ao de

danos, o risco de insolvéncia do responsavel ¢ maior.

3 BREVES CONCLUSOES

Percebe-se que a norma geral de responsabilidade objetiva do art. 927, paragrafo
unico, do CC esta ainda em grande medida por fazer. O legislador fixou alguns para-
metros para a imputagao dessa responsabilidade, mas bastante amplos e vagos.

A imputagao de responsabilidade a uma pessoa, constituindo uma opg¢ao dentre
varias alternativas possiveis, possui um carater politico intrinseco. Muitas vezes as
opgdes sao feitas bastante claramente pelo legislador. Nao ¢ o caso do art. 927, para-
grafo tunico, do CC.

Cabera ao Poder Judiciario, portanto, a realizagao dessa opgao, ao definir o que,
de fato, se deve considerar como atividade naturalmente perigosa de modo a impu-
tar responsabilidade ao sujeito que normalmente a exerca.
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A aplicagao dos principios justificadores da responsabilidade objetiva, a luz das
fungdes da responsabilidade civil e de sua inser¢ao no ambito mais amplo da regula-
¢ao dos danos acidentais, pode ser um bom guia para a realizacao desta tarefa.

Embora seja ainda dificil prever a extensao que a jurisprudéncia dara a norma do
art. 927, paragrafo tinico, do CC, ¢ possivel imaginar que, nao havendo em pratica
outros meios eficazes para buscar a indenizagao, a prevengao e a distribuigao de pre-
juizos acidentais na sociedade,®’ a jurisprudéncia seja levada a assumir em grande
parte o papel de definir uma politica para tratamento dos danos acidentais em geral,
por meio do instrumento que lhe concedeu o legislador: a amplitude do paragrafo
tnico do art. 927 do CC.>8

: ARTIGO CONVIDADO

NOTAS

1 Aautora agradece a Jos¢ Rodrigo Rodriguez pela leitura atenta e pelas criticas feitas as primeiras versoes deste
trabalho, aos membros do Workshop de Pesquisadores da Direito GV, aos Professores Ricardo Terra e Marcos Nobre e mem-
bros do Niicleo Direito e Democracia do Cebrap, pelas criticas feitas por ocasiao das discussoes de versoes anteriores deste
texto.

2 Além de hipoteses expressas de responsabilidade sem culpa, como a do art. 1.529 (responsabilidade do habi-
tante de uma casa ou parte dela por dano proveniente de coisas que dela caissem ou fossem lancadas em lugar indevi-
do), o CC de 1916 previa casos de culpa presumida, como aquele do art. 1.527 (responsabilidade do dono ou detentor
do animal por danos causados por este), em que se invertia o 6nus da prova, ficando a cargo do imputado responsavel
a comprovagao de nao ter agido com culpa. Além disso, a jurisprudéncia brasileira ja havia reconhecido a existéncia de
responsabilidade sem culpa em certos casos, por meio da interpretagao do antigo Cédigo. Assim ¢ que a Simula 341 do
STF, por exemplo, ja determinava ser presumida a culpa do patrdo ou comitente pelo ato culposo do empregado ou pre-
posto, para os efeitos do art. 1.521, III, do CC de 1916.

3 Essacircunstancia ¢ devida ao fato de ser o paragrafo tnico do art. 927 uma clausula geral. Como técnica legis-
lativa, a clausula geral se opde a casuistica. Enquanto na casuistica o legislador procura prever do modo mais completo
e detalhado possivel as hipoteses de aplicagao da norma, tipificando condutas, as clausulas gerais nao pretendem dar pre-
viamente resposta a todos os problemas da realidade, deixando a jurisprudéncia a tarefa de sua construcio progressiva.
Sobre o estado atual do debate acerca das clausulas gerais, cf. J. Martins-Costa, A boa-f¢é no direito privado, Sao Paulo: RT,
2000. Esse espago que a clausula geral abre para a atuagio judicial levanta a questdo do seu controle institucional demo-
cratico. Para uma reflexdo sobre a relacao entre clausulas gerais e Rule of Law, cf. J. R. Rodriguez, Franz Neumann, o
direito e a teoria critica, Lua Nova, n. 61, p. 53-73, 2004.

4 Cf.A.Tunc, La responsabilité civile. 2. ed. Paris: Economica, 1989. p. 133.
5 Cf. A.Tunc, La responsabilité civile, p. 133.
6 Cf. Idem, ibidem, p. 133.

7 Cf.Idem, p. 133-134; P. S. Atiyah. The damages lottery. Oxford: Hart, 1997. p. 108.
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8 A distribui¢ao de danos, no entanto, pode ser vista como um meio de facilitar a realizagao da fungao de inde-
nizagdo da vitima. Alguns autores incluem entre as fun¢des contemporaneas da responsabilidade civil também a garan-
tia dos direitos dos cidadaos. Cf., a respeito, A. Tunc, La responsabilité civile, p. 149-155.

9 De acordo com B. Starck (Essai d’une théorie générale de la responsabilité civile considerée en sa double fonction de
garantie et de peine privée. Paris: Rodstein, 1947. p. 491-492), manter o efeito preventivo da responsabilidade civil, sem
diminuir a garantia para as vitimas ¢ o ponto nevralgico do seguro de responsabilidade civil. Ha meios de realizar essa
conciliagao — como o estabelecimento de franquias e a variagao do prémio de acordo com a conduta do segurado — mas
todos apresentam problemas. A franquia, por exemplo, ¢ desvantajosa para a vitima, que corre o risco da insolvéncia do
autor do dano com relagio a esse valor.

10 E possivel até mesmo imaginar um sistema em que esses objetivos sejam perseguidos sem recurso a responsa-
bilidade civil. Na Nova Zelandia, por exemplo, desde a década de 70, todos os danos acidentais sao indenizados com
recursos de um fundo constituido especialmente para esse fim (trata-se do Accident Compensation Scheme, administrado
pela Accident Compensation Corporation e regulado, principalmente, pelo Injury Prevention, Rehabilitation and Compensation
Act, de 2001), tendo a responsabilidade civil perdido nesse campo a sua fungao de indenizagao e distribuigao de dano.
L4 admite-se, por outro lado, a responsabilidade civil com fim puramente punitivo. Sobre a experiéncia neozelandesa,
cf.: A. Tunc, La responsabilité civile, p. 79-83; ].Y. Gotanda. Punitive damages: a comparative analysis. Colum. J. Transnt’]
L.,42,p. 415-420, 2004; ]. Manning. Reflections on exemplary damages and personal injury liability in New Zealand.
NZ Law Review, p. 143-184, 2002.

11 Cf. A.Tunc, La responsabilité civile, p. 142. A fungao indenizatoéria da responsabilidade civil ¢ amplamente reco-
nhecida pela doutrina (em geral, ela ndo ¢ nem discutida, mas pressuposta pelos autores). Cf., entre outros: C. M. da
Silva Pereira. Responsabilidade civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 105 J. de Aguiar Dias. Da responsabilidade civil.
8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987. v. 1, p. 16; S. Rodrigues. Direito civil: responsabilidade civil. 20. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2003. v. 4, p. 4-6; M. H. Diniz. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2002. v. 7, p. 6-8; O. Gomes. Obrigacdes. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981. p. 337; S. Cavalieri Filho. Programa de
responsabilidade civil. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 36.

12 Mas, como dito acima, compromete a sua fungio preventiva.

13 Na verdade, ha outros meios de indenizagao da vitima, muitas vezes mais adequados do que a responsabilida-
de civil, como a previdéncia social. Lembre-se também, a titulo de exemplo, do mencionado Accident Compensation

Scheme neozelandés. Cf. A. Tunc, La responsabilité civile, p. 143.
14 Cf. A.Tunc, La responsabilité civile, p. 147.
15 Cf. A.Tunc, La responsabilité civile, p. 146; S. Rodrigues, Direito civil: responsabilidade civil p. 4.
16 Cf.A.Tunc, ibidem, p. 146; O. Gomes, Obrigagdes, p. 337.
17 Cf. A. Tunc,ibidem, p. 147.

18 A fungdo de prevengdo de comportamentos anti-sociais sera referida como fungao punitivo-preventiva, pois o
efeito preventivo atribuido a responsabilidade civil considera-se derivar da imposi¢ao de uma sangao punitiva. A fungio
punitivo-preventiva da responsabilidade civil ¢ admitida por parte da doutrina brasileira. A favor da fungao punitivo-
preventiva da responsabilidade civil, cf., entre outros: C. M. da Silva Pereira Responsabilidade civil, p. 11; S. Rodrigues,
Direito civil: responsabilidade civil, p. 4 (pelo menos quando se trata de dano causado dolosamente); C. A. Bittar.
Reparagao civil por danos morais. 3. ed. Sao Paulo: RT, 1999. p. 232-239. Pela admissibilidade do carater punitivo-preven-
tivo apenas em casos especificos, cf. M. C. Bodin de Moraes, Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais, Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 263. Contra o carater punitivo-preventivo da responsabilidade civil,
cf. W. Melo da Silva, O dano moral e sua reparagdo, Rio de Janeiro: Forense, 1955, p. 346-347. Na doutrina francesa, a
obra de B. Starck (Essai d’une théorie générale de la responsabilité civile considerée en sa double fonction de garantie et de peine
privée, p. 11 e 354-482), em defesa da fungao punitivo-preventiva da responsabilidade civil, foi um marco, tendo o tema
sido retomado recentemente por S. Carval (La responsabilité civile dans as fonction de peine privée. Paris: LGD], 1995. p.
379-384). No Brasil, existem muitas decisGes judiciais admitindo expressamente a fungdo punitivo-preventiva da res-

ponsabilidade civil em tema de indenizagio por danos extrapatrimoniais. Assim, por exemplo: ST] — 4. T. — REsp
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246258 — Rel. Salvio de Figueiredo Teixeira — 18.04.2000; ST] — 4. T. — REsp 215607 — Rel. Salvio de Figueiredo
Teixeira — 17.08.1999; ST] — REsp 445646 — 4.". T. — Rel. Ruy Rosado de Aguiar — 03.10.2002; ST] — REsp 389879
—4.*T. — Rel. Salvio de Figueiredo Teixeira — 16.04.2002; ST] — REsp 173366 — 4." T. — Rel. Salvio de Figueiredo
Teixeira — 03.12.1998. Nao ¢ possivel prever o modo como doutrina ¢ jurisprudéncia serdo afetadas pelo art. 944,
caput, do CC, que expressamente determina medir a indenizagao pela extensao do dano. Note-se que no paragrafo inico
do mesmo art. 944, ao vincular a possibilidade de redugao da indenizagio ao grau de culpa do agente, o préprio CC
parece pressupor a logica punitivo-preventiva, considerando injusto punir alguém cuja conduta ¢ apenas levemente
reprovavel. Se o CC considerasse apenas a fun¢ao de indenizagdo, tal norma nao faria sentido. Afinal, independentemen-
te do grau de culpa do agente, o dano esta feito e, se ndo ¢ indenizado, fica a cargo da vitima, “condenada”, a suporta-
lo em definitivo. De qualquer forma, o reconhecimento de um efeito punitivo-preventivo da responsabilidade, ainda
que secundario, ndo implica necessariamente a possibilidade de condenagido a reparagées que ultrapassem o valor do
prejuizo sofrido pela vitima. Em situagées que geram para o responsavel ganhos superiores ao valor do dano provoca-
do, ¢ certo que o efeito punitivo-preventivo s6 pode ser obtido por meio da condenagao a pagar valor superior a exten-
sao do dano (por exemplo, no caso em que o aumento das vendas de uma revista ultrapassa o valor do dano causado
pela violagdo a privacidade decorrente da publicagio de certa noticia). Mas, nos demais casos, a simples obrigagao de
indenizar o prejuizo causado continuara a ter algum efeito punitivo-preventivo.

19 Cf. A. Tunc, La responsabilité civile, p. 135; F. Pessoa Jorge. Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade civil.
Reimpressao. Coimbra: Almedina, 1999. p. 48. Segundo F. Pessoa Jorge, ha autores que defendem possuir a responsa-
bilidade civil fungao exclusivamente punitivo-preventiva. Essa posi¢ao nao se sustenta no direito civil brasileiro, em pri-
meiro lugar, pelo fato de prever o CC, em seu art. 927, caput, que “aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar
dano a outrem, fica obrigado a repard-lo” (grifos nossos). Alem disso, o art. 944 estabelece que a indenizagio se mede
pela extensao do dano, excluindo seu carater exclusivamente punitivo-preventivo. Por fim, como aponta F. Pessoa Jorge
(ibidem), se a responsabilidade civil desempenhasse fungdo exclusivamente punitivo-preventiva, seria preciso admitir

sua aplicagao em caso de tentativa de lesdo, bem como excluir a transmissdo mortis causa da obrigagao de indenizar.
20 Cf.A.Tunc, La responsabilité civile, p. 135-136.

21 Cf. A.Tunc, La responsabilité civile, p. 137-138. Naturalmente, desde que nao haja seguro de responsabilidade
civil, caso em que o sujeito causador do dano nio ¢ quem efetivamente arca com o custo total da indenizagao, sendo

este distribuido entre todos os segurados.
22 Cf. Idem, ibidem, p. 141.
23 Ibidem, p. 141.

24 G. Marton (Les fondements de la responsabilité civile. Paris: Sirey, 1938. p. 156-157) identifica em certos autores
da Escola do Direito Natural do século XVIII os primeiros representantes conscientes da idéia de que o autor de um
dano pode ser considerado responsavel, mesmo na auséncia de qualquer culpa de sua parte. Em virtude das condigoes
de vida daquela época, foi a responsabilidade das pessoas privadas de discernimento (menores e alienados) que ocupou
esses autores. O proprio G. Marton adverte, no entanto, que essas primeiras construgoes da responsabilidade sem culpa
nao chegaram a obter grande repercussio, tendo o problema reaparecido na literatura juridica com forga e importan-
cia tedrica apenas ao final do século XIX.

25 Cf.: G.Viney. Traité de droit civil: introduction a la responsabilité. 2. ed. Paris: LGDJ, 1995. p. 82; G. Marty ¢
P. Raynaud. Droit civil: les obligations. 2. ed. Paris: Sirey, 1988. t. 1, p. 434; P. Trimarchi. Rischio e responsabilita oggetti-
va. Milano: Giuffre, p. 12; J. de M. Antunes Varela. Das obrigagdes em geral. 10. ed. Coimbra: Almedina, 2003. v. 1, p.
631-634. Segundo G. Viney [Le déclin de la responsabilité individuelle, Paris: LGD], 1965, ora in S. Carval (Org.), La cons-
truction de la responsabilité civile, Paris: PUF, 2001, p. 333], foi determinante para a superagio da culpa como critério de
imputagao o desenvolvimento de técnicas de indenizagdo coletiva, como os seguros. No mesmo sentido, S. Rodrigues,

Direito civil: responsabilidade civil p. 5.

26 Cf. G. Marton, Les fondements de la responsabilité civile, p. 157; G. Viney, Traité de droit civil: introduction a la res-
ponsabilité, p. 82-83. Também ¢ alema a primeira lei a atribuir claramente a responsabilidade civil a empresa com fun-
damento no risco envolvido em sua atividade: a Lei Prussiana sobre Estradas de Ferro (Preussisches Eisenbahngesetz), de 1838,
promulgada em uma época em que a Prassia contava com menos de cem quilémetros de trilhos instalados [sobre essa
lei, cf.: H. Kotz. Deliktsrecht. 8. ed. Neuwied: Luchterhand, p. 136; P. Trimarchi, Rischio e responsabilita oggettiva p. 12;
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G. Alpa e M. Bessone. La responsabilita del produttore. 4. ed. Milano: Giuffre, 1999. p. 96; A. Tunc, La responsabilité civi-
le, p. 68].

27 Les fondements de la responsabilité civile, p. 161.
28 G. Marton, ibidem, p. 169.

29 Segundo G. Viney [Traité de droit civil: introduction a la responsabilite, p. 83], na Franga, J.-E. Labbé¢, em 1890,
ja se havia manifestado de modo favoravel ao principio segundo o qual, quem obtém vantagem por meio do uso de uma
maquina capaz de prejudicar terceiros deve reparar os prejuizos causados. Isso ndo tira, no entanto, de R. Saleilles e L.
Josserand, o mérito de haver dado a essa idé¢ia, em trabalhos publicados alguns anos depois, a dimensao de uma verda-
deira teoria, capaz de explicar e justificar toda uma nova orientagdo da responsabilidade civil. A doutrina francesa ¢,
sem duvida, aquela que maior influéncia teve sobre os autores brasileiros, como se percebe pelas referéncias feitas pelos
doutrinadores nacionais as obras francesas. A relagao entre a doutrina francesa e a alema, mais antiga, ndo ¢ totalmen-
te clara. Segundo G. Marton [Les fondements de la responsabilité civile, p. 206] ¢ certo que R. Saleilles e L. Josserand conhe-
ciam as teorias alemas. Apesar disso, afirma G. Marton, ambos mantiveram em suas obras plena independéncia com
relagdo a doutrina germanica.

30 Para uma exposigao acerca do desenvolvimento da teoria do risco na Franga, cf. G. Viney, Traité de droit civil:
introduction a la responsabilité, p. 83-93. Paradoxalmente, como informa esta autora, a0 mesmo tempo em que a teo-
ria do risco foi gradativamente adotada pela jurisprudéncia e pela legislagdo, ela comegou a perder adeptos entre os
doutrinadores, passando rapidamente a enfrentar uma verdadeira hostilidade. Como opositores da teoria do risco na
Franga, a autora menciona, entre outros: M. Planiol, H. Mazeaud ¢ L. Mazeaud. Hoje, ap6s grande polémica havida em
torno da obra de A. Tunc na década de 60, G. Viney aponta dominar na Franca uma posi¢ao intermediaria. Ha casos de
responsabilidade objetiva consagrados, muitos autores sdo favoraveis a extensao da responsabilidade objetiva a maioria
das atividades perigosas, mas, a0 mesmo tempo, tém ainda uma ligagao forte com a nogao de culpa, a qual desejam con-
servar um lugar como fundamento da responsabilidade civil. Sobre a teoria do risco na Franga, cf. também: G. Marty
e P. Raynaud, Droit civil: les obligations, p. 433-443; ]. de Aguiar Dias, Da responsabilidade civil pp. 58-75; W. Melo da
Silva. Responsabilidade sem culpa e socializagdo do risco. Belo Horizonte: Bernardo Alvares, 1962., p-92-113.

31 Responsabilidade civil, p. 281-285. Sobre a doutrina brasileira, cf. também W. Melo da Silva, Responsabilidade sem
culpa e socializagdo do risco, p. 127-138.

32 C. M. da Silva Pereira, Responsabilidade civil, p. 270.
33 Ibidem, p. 284.
34 Les fondements de la responsabilité civile, p. 212-213.

35 G. Marton [Ibidem, p. 156-222] demonstra que nenhum desses principios ¢ capaz de justificar por si s6 a res-
ponsabilidade objetiva. Como afirmam K. Larenz e C.-W. Canaris [Lehrbuch des Schuldrechts. 13. ed. Miinchen: C. H.
Beck, 1994. v. 2, t. 2, p. 606], no direito positivo (os autores referem-se ao direito positivo alemao, mas a afirmagao
pode ser considerada valida para a responsabilidade objetiva em geral) os varios principios que fundamentam a respon-
sabilidade pelo risco nao aparecem todos sempre da mesma forma, nem com a mesma forga. Eles se combinam de modo

variavel, de forma que a fraqueza de um ¢ compensada pela for¢a de outro.

36 Cf. K. Giinther. Responsabiliza¢ao na sociedade civil. Tradugao de F. P. Piischel. Novos Estudos 63, p. 109,
2002.

37 Sobre as consequiéncias ambivalentes dessa op¢ao, no que se refere aos espacos de liberdade do individuo, cf.
K. Gunther, ibidem, p. 109-110.

38 Nao ¢ demais lembrar, mais uma vez, que a responsabilidade civil ndo tem o poder de desfazer o acontecido.
Uma vez ocorrido um dano, o direito cuida apenas de definir quem devera suporta-lo, se a vitima, outra pessoa, uma

coletividade de pessoas etc. Em outras palavras, alguém sempre paga.

39 Assim, por exemplo, o principio da prevencao se relaciona diretamente com a fungio de prevencao de
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comportamentos anti-sociais, o principio da distribui¢ao dos danos com as fun¢oes de indenizagio da vitima e de
distribuigdo dos danos, os principios da correspondéncia entre risco e vantagem e da causa do risco com as fungoes
de indenizagao e prevengao de comportamentos anti-sociais ¢ o principio da eqiiidade, com a fungao de indeniza-
¢do. A exposigao que se fara apresenta as principais justificativas da responsabilidade por risco invocadas pela dou-
trina. Ela ndo se pretende exaustiva e nio exclui a eventual existéncia de outros fundamentos para a responsabili-
dade objetiva. Cf., a respeito, K. Larenz e C.-W. Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts, p. 606.

40 Cf. R. Saleilles. La responsabilité du fait des choses devant la Cour Superieure du Canada. Rev. Trim. Dr. Civ.
10, p. 48 e 51, 1911; L. Josserand. Cours de droit civil positif francais. 2. ed. Paris: Sirey, 1933. v. 2, p. 215; G. Marton,
Les fondements de la responsabilité civile, p. 173-174; C. M. da Silva Pereira, Responsabilidade civil, p. 281; K. Larenz e C.-
W. Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts, p. 605; G. Marty e P. Raynaud, Droit civil: les obligations, p. 436; P. Trimarchi,
Rischio e responsabilita oggettiva, p. 13; G. Alpa ¢ M. Bessone, La responsabilita del produttore, p. 96; A. Lima. Culpa e risco.
Sao Paulo: RT, 1960. p. 120-121; J. de M. Antunes Varela, Das obrigacoes em geral, p. 633.

41 Les fondements de la responsabilité civile, p. 178: “(...) il faut supposer que tous ceux qui agissent librement, par
leur propre volonte, le font dans leur propre intéret”.

42 Cf. K. Larenz ¢ C.-W. Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts, p. 605-606. Ver também o que se diz sobre o princi-
pio da distribui¢do do prejuizo, abaixo. G. Marton [Les fondements de la responsabilité civile., p. 174-176] identifica o aus-
triaco V. Mataja como o primeiro a chamar aten¢io, em obra publicada em 1888, para os efeitos econémicos da adogao
de uma responsabilidade subjetiva ou objetiva, apontando a necessidade de se considerarem os prejuizos decorrentes da
atividade economica como débito no balango, sem o que se tem uma falsa percepgao dos resultados econémicos da
empresa. Se ao empresario ¢ permitido transferir os prejuizos causados por sua atividade a terceiros (como ocorre na
responsabilidade subjetiva) ele recebe na verdade uma espécie de subvengao oculta e corre-se o risco de manter em fun-
cionamento empresas que sio na verdade prejudiciais ao conjunto da sociedade. Tais consideragdes de politica econd-

mica, pondera G. Marton, aumentam o valor intrinseco do principio da correspondéncia entre risco e vantagem.
43 Cf., por exemplo, A. Tunc, La responsabilité civile, p. 150-151.

44 Scgundo J. de M. Antunes Varcla [Das obrigagdes em geral, p. 630], o fato de a vitima ter de suportar um dano
advindo de caso fortuito, forga maior ou fato nao culposo de terceiro, “¢ uma espécie de prego que cada um tem que

pagar por estar no mundo ou viver em sociedade”.

45 O principio do risco extraordinario teve grande desenvolvimento na literatura alema e constituiu a idéia fun-
damental para a consolidagao teorica da responsabilidade objetiva naquele pais. Cf. G. Marton, Les fondements de la res-
ponsabilité civile, p. 196.

46 Cf. K. Larenz ¢ C.-W. Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts, p. 607. Ja R. Saleilles, em artigo datado de 1911 [La
responsabilité du fait des choses devant la Cour Superieure du Canada., p. 53-54] reconhecia a existéncia de riscos ine-
rentes a vida e a liberdade, devendo a responsabilidade deles resultante fundar-se na apuracio de culpa. Segundo o
autor, a responsabilidade nao deve ser objetiva em qualquer circunstancia, mas apenas naqueles casos em que a ativida-
de se afasta do que se considera normal, criando riscos extraordinarios. Cf. também, do mesmo R. Saleilles, Etude sur
la théorie générale de I'obligation d’aprés le premier projet de code civil pour I’empire allemand, 3. ed., Paris; LGD], 1925, p.
440.

47 Cf. K. Larenz e C.-W. Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts, p. 607.

48 Cf. L. Josserand, Cours de droit civil positif frangais, p. 215 ¢ 307.

49 Para uma critica a essa teoria, cf. G. Marton, Les fondements de la responsabilité civile, p. 163-168.

50 Como afirma G. Marton [Ibidem, p. 168-169], o principio da causalidade nio pode ser considerado como
unico fundamento da responsabilidade, mas tem a funcio de determinar a diregao da atribuigao de responsabilidade.
Nao se deve esquecer, como também adverte o mesmo autor [Ibidem, p. 169, n.8], que a exigéncia de relagdo de cau-

salidade ndo ¢ exclusividade da responsabilidade objetiva, mas se exige também na responsabilidade subjetiva.

51 Cf. G. Marton, Les fondements de la responsabilité civile, p. 178-179; K. Larenz e C.-W. Canaris, Lehrbuch des
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Schuldrechts, p. 605; G. Marty ¢ P. Raynaud, Droit civil: les obligations, p. 437.

52 Cf. K. Larenz e C.-W. Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts, p. 609. Para uma critica da fungio preventiva da res-

ponsabilidade civil em geral, cf., entre outros, A. Tunc, La responsabilité civile, p. 141-142.

53 Cf. G. Marton, Les fondements de la responsabilité civile, p. 178-179; K. Larenz e C.-W. Canaris, Lehrbuch des
Schuldrechts, p. 605; G. Marty e P. Raynaud, Droit civil: les obligations, p. 437.

54 Cf. G. Marton, Les fondements de la responsabilité civile, p. 192; A. Tunc, La responsabilité civile, p. 147-149; P.
Trimarchi, Rischio e responsabilita oggettiva, p. 14; G. Alpa e M. Bessone, La responsabilita del produttore, p. 96. De acordo
com J. de Aguiar Dias [Da responsabilidade civil, p. 50.], a distribui¢ao do 6nus do prejuizo atende ao interesse da paz
social. Segundo K. Larenz e C.-W. Canaris [Lehrbuch des Schuldrechts, p. 354 ¢ 607-608], a responsabilidade objetiva ¢
uma manifestagdo da justica distributiva, em contraposi¢do a justica comutativa, de que ¢ exemplo a responsabilidade
subjetiva. A justica distributiva ndo tem carater de compensagao por algo devido. Isso nao quer dizer que a indenizagao
no caso da responsabilidade objetiva nao tenha a fungio de, na medida do possivel, recompor a situagio anterior ao dano
(essa fungdo da indenizagdo esta presente tanto na responsabilidade objetiva quanto na responsabilidade subjetiva). A
diferenga ¢ que, na responsabilidade subjetiva, isto ¢, nos casos de manifestagao da justi¢a comutativa, trata-se de entre-
gar a vitima algo que o ofensor lhe tirou, algo que lhe ¢ devido. A justica comutativa trata da corregao da injustiga
(Unrecht), enquanto a justica distributiva cuida da distribui¢ao do infortinio (Ungliick). De acordo com G. Viney (Le
déclin de la responsabilité individuelle., p. 333), a possibilidade de distribui¢io de danos ¢ fundamental para justificar o
deslocamento — feito pela responsabilidade sem culpa — do 6nus de arcar com o prejuizo dos ombros da vitima para
aqueles de alguém que nao agiu com nenhuma culpa. Nas palavras da autora: “Si les conditions physiques, économiques
et sociales de la civilisation moderne ont donc contribué a libérer I'indemnisation de la condition d’une faute prouvée
(...), c’est uniquement grace au développement des techniques d’indemnisation collective qui ont donné au déplace-
ment de I'incidence naturelle du préjudice, en dehors de la culpabilité, une justification théorique e pratique” [“Se as
condigdes fisicas, econémicas e sociais da civilizagdo moderna contribuiram para libertar a indenizagio da condigao de
uma culpa provada (...), foi unicamente gracas ao desenvolvimento das técnicas de indenizagao coletiva, que deram a
transferéncia da incidéncia natural do prejuizo, na auséncia de culpabilidade, uma justificagdo tedrica e pratica” (tradu-

¢ao nossa)].
55 Cf. G. Marton, Les fondements de la responsabilité civile p. 188-189.

56 Cf.Idem, ibidem, p. 188-189. Como pondera este autor, se a simples eqiiidade fosse suficiente para fundar a
responsabilidade, todas as pessoas ricas poderiam ser obrigadas a indenizar todo prejuizo sofrido por qualquer indivi-
duo pobre.

57 Como o controle e fiscalizagao de atividades perigosas, com a aplicagao de san¢des administrativas, para a pre-
vengao ¢ o sistema previdenciario para a fungao de reparagao.

58 Um exemplo da influéncia que a falta de outros mecanismos de indeniza¢do, distribui¢io e/ou prevencio pode
ter sobre a jurisprudéncia em tema de responsabilidade civil nos da o voto do Ministro Ruy Rosado de Aguiar, em acor-
dao no qual o ST] decidiu pelo aumento do valor da indeniza¢do de um prejuizo extrapatrimonial: “Como nao ha outro
modo eficaz de se obter algum tipo de reparagao diante da omissio dos 6rgaos administrativos, o resultado da conces-
sdo de sangdes irrisorias pelo descumprimento da regra do Codigo de Defesa do Consumidor (...) consistira em esti-
mulo ao abuso” (ST] — REsp 445646 — 4.*T. — Rel. Ruy Rosado de Aguiar — 03.10.2002).
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RESUMO

ESTE TEXTO E UM EXCERTO DE OBRA CLASSICA DA DOUTRINA
FRANCESA “DE LA RESPONSABILITE DU FAIT DES CHOSES
INANIMEES”, FUNDADORA DA TEORIA DA RESPONSABILIDADE
OBJETIVA. NELE, APONTA 0S FUNDAMENTOS DE UMA
RESPONSABILIDADE POR DANOS DECORRENTES DE COISAS
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TRADICIONAIS FUNDADOS NA CULPA, APONTANDO O RISCO COMO
CRITERIO CAPAZ DE OFERECER SOLUGAO PARA 0S PROBLEMAS
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RESPONSABILITE DU FAIT DES CHOSES INANIMEES», FOUNDER
OF THE DOCTRINE OF STRICT LIABILITY IN THAT COUNTRY
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OF THE 19TH T0 THE 20TH CENTURY. IT PROPOSES RISK

AS A MORE ADEQUATE CRITERION FOR IMPOSING LIABILITY
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(...) A responsabilidade pelo fato das coisas tem sua fonte primeira ndo em uma

nogao de direito, mas em consideragoes de eqiiidade. Seguindo a observacao de

Saleilles, porque o dono do empreendimento se aproveita da sorte, a lei coloca ao

seu encargo o azar, os riscos da industria, da profissao. O risco profissional, tal ¢ o fun-

damento da obrigagao que pesa sobre o industrial, sobre o empreendedor: o indivi-

duo que agrupa em torno de si outras atividades humanas, que se cerca de pessoas e

maquinas, cria um organismo cujo funcionamento ndo ocorre sem atribulagdes e

que pode causar danos independentemente de qualquer culpa daquele que a dirige;

esses danos, esses acidentes inevitaveis que constituem os perigos inerentes a qual-

quer empresa, que tém como causa tio-somente o desenvolvimento dentro de uma

diregao licita da atividade humana, constituem precisamente em seu conjunto o
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risco profissional: e quem, portanto, suportara o risco sendo aquele no interesse do
qual funciona o organismo que ele criou?

O risco profissional deve entrar nos custos gerais de uma empresa industrial;
figuram-se nesses custos “os alugueres, o seguro contra incéndio, o prego de com-
pra do material e uma soma destinada a representar a sua amortizagao dentro de um
certo niimero de anos. E, pois, some-se a isso a repara¢ido e a amortizagao do mate-
rial humano”.? A necessidade dessa concepgio faz-se mais imperiosa na medida em
que se desenvolve e se torna ilimitado o horizonte industrial, na medida em que a
atividade se concentra em imensas empresas, nas sociedades poderosas na presenca
das quais o operario, com a teoria antiga, ficaria desarmado; na medida em que tam-
bém a industria se torna mais técnica, mais largamente tributaria da ciéncia, visto
que os acidentes tornam-se entao mais tenebrosos, muito freqiientemente anoni-
mos; o caso fortuito absorve mais e mais o dominio da culpa e a vitima, chocando-
se contra o obstaculo da origem obscura do acidente, suportara quase sempre as
conseqiiéncias danosas de um estado de coisas, de uma forga que nio foi de forma
alguma criada por ela. Existe um tnico meio de escapar desse resultado lamentavel:
assentar a teoria da responsabilidade sobre uma base mais larga, trata-se de admitir
ao lado da responsabilidade nascida do delito a obrigagao decorrente do fato da
empresa, do simples jogo da atividade humana, do caso fortuito.

Tal ¢ a teoria contida em germe no artigo de Saleilles. Sua exatidao, sua eqiiida-
de, parecem-me evidentes: mas eu a considero ainda insuficiente e muito estreita.
Saleilles aplica-a tao-somente a industria ¢ mesmo a grande industria, aquela que
possui um maquinario complicado; ele nao a faz beneficiar o operario a quem se
confiou uma enxada ou um martelo, nem o podador cuja queda ¢ causada por um
galho que quebra, nem sem duvida aquele que passa, o estranho ferido por um obje-
to que me pertence: a teoria de Saleilles ¢ de ordem exclusivamente industrial. Esta
exatamente ai a critica que me permitiria lhe dirigir; eu creio que, ao ser alargada,
cla ganha por poder ser mais bem defendida. Nao sao apenas as coisas industriais que
deflagram a responsabilidade do patrao pelos danos que elas ocasionam; sao quais-
quer coisas que acarretam, pelo prejuizo que causam, a responsabilidade daquele
que delas se beneficia, que delas lucra. A obrigagao nascida do fato da indistria deve-se
substituir pela obrigacdo nascida do fato das coisas, a nogao de risco profissional, pela
nogao do risco criado.

O art. 1.384, 1.°, ndo autoriza, com efeito, nenhuma distin¢ao: ele fala de coi-
sas em geral e ndo somente de coisas industriais. O legislador de 1804 nao pensou
evidentemente em estabelecer disposi¢oes especiais para a industria cujo imenso
desenvolvimento e transformagio profunda escapavam entao de qualquer previsao.
A distingdo proposta vai, portanto, de encontro a letra e ao espirito do texto.
Ademais, sua aplicagao seria uma fonte fecunda de dificuldades. Como julgar se uma
determinada industria possui um maquinario suficientemente complicado para que
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a responsabilidade pelos acidentes seja regida pelo art. 1.384? O juiz teria um poder
soberano de apreciagdo que conduziria, em hipoteses idénticas, a consagrar diferen-
¢as que nada justificariam e que constituiram verdadeiras injusticas. Para um certo
tribunal, a responsabilidade do fato da indtstria comegaria aqui, para um outro, ela
somente comecaria ali.

Essas dificuldades, essas obje¢Ges, desaparecem com a teoria que, aceitando o
art. 1.384, 1.°, em toda a sua abrangéncia, consagra a responsabilidade pelo simples
fato de uma coisa qualquer, a nogao de risco criado. Essa teoria tem a seu favor nao
apenas a generalidade do texto; ela pode alegar a seu favor tambem a generalidade
dos motivos que a legitimam, pois esses motivos existem seja qual for a natureza e a
importancia da coisa que causou o dano; em todos os casos, a eqliidade exige que as
conseqiiéncias do fato das coisas sejam suportadas pela pessoa que as tinha sob sua
guarda, que delas se servia: al encontra-se uma nogao que em nada ¢ especifica da
industria. Minha carroga atropela um transeunte; durante a caga, meu fuzil explode
e fere meu vizinho. Nenhuma reprovagao pode me ser enderecada: meu cavalo era
de natureza pacifica e eu o conduzia prudentemente; meu fuzil era de uma marca
excelente e estava em um bom estado de conservagao. Nao ¢ justo que eu suporte,
contudo, as conseqii¢ncias do acidente? Nao, alguém objetaria, pois o senhor nao
agiu com nenhuma culpa; e nos nao concebemos de forma alguma que exista res-
ponsabilidade quando nao haja culpa. Mas o transeunte que atropelei, o colega de
caga que feri, tampouco cometeram qualquer ato culposo e, todavia, a doutrina
atualmente aceita os declara responsaveis pelo acidente visto que ela os faz suportar
suas conseqiiéncias. Pois (e trata-se de uma idéia que, apesar de sua evidéncia, nao ¢
suficientemente percebida) ¢ impossivel subtrair do proprietario da coisa a respon-
sabilidade pelo dano sem fazer pesar esta mesma responsabilidade sobre a vitima:
“Como a causa do acidente ¢ desconhecida, diz-se as vezes, ninguém deve ser responsd-
vel, pois ninguém se encontra em estado de culpa”. O raciocinio ¢ absolutamente
falso: tao logo um acidente se produz, ndo ¢ possivel que ninguém seja responsavel
no sentido amplo da palavra, isto ¢, que ninguém suporte as conseqiiéncias do even-
to; se o proprietario da coisa que causou o acidente nao ¢ obrigado a reparar o dano,
a vitima devera necessariamente suporta-lo; ela incorrera em toda responsabilidade
pelo acidente, responsabilidade que se traduzira pela perda da vida ou da saude, sem
compensagao. Qualquer que seja a solugdo adotada, uma responsabilidade sempre
resultara dela; toda a questdo ¢ saber quem deve suporta-la.

Ora, reduzida a esses termos precisos, a dificuldade nio ¢ tao séria. E bem ver-
dade que o proprietario, tanto quanto a vitima, nao agiu de forma culposa: desse
ponto de vista, as situagdes deles sao idénticas, igualmente fora de qualquer idéia deli-
tuosa. Mas ao menos a vitima ndo tem nada em comum com objeto do qual resul-
tou o dano; ela foi tocada por uma coisa, carroga ou fuzil, a qual ela era material e
juridicamente estranha: ndo se vé qual poderia ser a origem de uma responsabilidade
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pesando sobre ela. Ao contrario, o proprietario da carroga ou do fuzil, ou mesmo a
pessoa que se servia desses objetos, estava com eles em uma relagio estreita: ela reti-
rava dele prazer ou lucro; ¢ natural que ela conhega também os seus desagrados.
Aquele que executa uma agao qualquer deve suportar sozinho todas as conseqiiéncias
dela decorrentes, felizes ou nefastas: assim que uma forga ¢ posta em movimento, os
danos causados devem ser suportados por aquele que a desencadeou e nao pelo ter-
ceiro que a ela foi submetido: o caso fortuito, ou seja, o evento provocado licitamen-
te pelo homem, s6 pode ser atribuido aquele que ¢ a sua causa ocasional. Recusar
qualquer indenizagao a vitima do fato das coisas significa colocar as conseqiiéncias do
acidente sobre aquele que teve um papel inerte para exonerar aquele que, pela dire-
¢ao dada a sua atividade, verdadeiramente ocasionou o dano. (...)

Tal ¢, em toda a sua amplitude, em todo o seu valor juridico e moral, o sistema
em diregao do qual a jurisprudéncia francesa parece hoje se orientar e que eu cha-
maria indiferentemente: sistema objetivo ou sistema da responsabilidade pelo sim-
ples fato das coisas, ou ainda teoria do risco criado. Ele tem a mais larga esfera de
aplicagao; ele nao distingue segundo a natureza das coisas que causaram o dano, nem
segundo a situagao respectiva na qual se encontram o proprietario e a vitima. Sem
se retardar em consideragoes de segunda ordem, em diferengas mais aparentes do
que profundas, ele proclama que deve suportar o caso fortuito, o fato das coisas,
quem dirigiu a forga danosa e ocasionou o prejuizo sofrido, criando um risco em seu
interesse; ele estima que a culpa ndo ¢ a unica fonte possivel de responsabilidade e
que o caso fortuito deve ser suportado por aquele que o determinou, provocou, bem
mais do que por aquele que simplesmente o sofreu; e essas idéias tao revoluciona-
rias, tdo contrarias aos nossos habitos inveterados de espirito, ele as encontra consa-
gradas na extensa formula do art. 1.384.

Esse sistema, deve-se reconhecer, esta em contradi¢io com as idéias recebidas
e choca nossa educagio juridica: também as propostas de lei que tendem a aplica-
lo aos acidentes industriais geraram protestos indignados no seio das duas assem-
bleias. Alguns oradores, dentre os quais alguns jurisconsultos, levantaram-se vio-
lentamente contra a concepgao de uma responsabilidade estranha a qualquer idéia
de culpa e a qual eles opuseram obje¢oes tiradas seja do Codigo, seja da razao. Eles
estimam que seu triunfo constituiria a desordem de nossa legislagao, a ruina dos
principios mais certos; a idéia do justo e do injusto desapareceria entdo: “Isso pro-
voca a consciéncia, escreve-se na Camara; parece que um grito de justica levanta-
se contra teorias desse género”. O caso fortuito! Objeta-se no Senado: mas ai
jamais se viu coisa diversa do que um modo de extingao das obriga¢ées e nao uma
fonte de direitos.3 Eu nio insisto nessas criticas, mais ou menos agradaveis. Eu
creio ter demonstrado que a teoria objetiva dava plena satisfagao a eqiiidade; entre
seus adversarios, existem alguns que, ndo obstante, reconhecem esse mérito ao lhe
reprovar o fato de ser mais filosofico que juridico, de sancionar os deveres morais
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do proprietario bem mais que as obrigagoes legais. No fundo, a reprovagao mais
sincera, a unica sincera talvez, que alguns espiritos enderecam a essa teoria, ¢ aque-
la deixada em segundo plano, em uma penumbra prudente. Em realidade, se esta
amedrontado pelas conseqiiéncias que resultariam, sobretudo para a pequena
industria, da concentragdo de riscos sobre os ombros do patrao; se a responsabili-
dade do fato das coisas sucumbir no terreno legislativo, sua derrota sera a obra de
industriais que pretendem conservar suas poderosas condi¢oes adquiridas e de eco-
nomistas cujos axiomas sobre a produgio e o consumo das riquezas seriam abalados
pela teoria objetiva. O perigo ao qual teme a industria ¢, contudo, apenas imagina-
rio, pois ele comporta um remedio facil e soberano, o seguro contra os acidentes.
Por meio de um sacrificio anual pouco consideravel e que nao aumentara sensivel-
mente o valor dos custos gerais, o dono da empresa liberar-se-a trangiilamente da
obrigacao que lhe incumbe: ele comportar-se-a, assim, segundo uma formula bem
exata, como “o distribuidor natural, entre os objetos que fabrica, de todas as des-
pesas aplicadas em sua fabricagao”.

Insiste-se e afirma-se que o sacrificio imposto ao produtor sera fatalmente supor-
tado pelo consumidor, sobre o qual recaira, em Gltima analise, o pagamento do pré-
mio do seguro; como se o produtor e o consumidor fossem dois individuos isolados,
exercendo na vida econémica papéis exclusivos e contraditorios! O proprio operario
¢ um consumidor e, ao melhorar sua situagao, ¢ ainda o consumo que se favorece.

Seu raciocinio seria exato, objeta-se ainda, se o operario e o produtor france-
ses nao tivessem que lutar com o operério eo produtor estrangeiros: mas nao se
deve temer que, ao determinar a alta, ainda que leve, dos pregos, o sistema do risco
profissional e o seguro que ¢ dele resultante coloquem nossos industriais em uma
situagao desfavoravel em relagao a industria estrangeira, cujos produtos inundariam
nossos mercados? Contentar-me-ei, como Unica resposta, em citar o exemplo que
nos ¢ fornecido pela legislacao da Alemanha: ela tornou o seguro obrigatorio; ora,
em presenga do prodigioso crescimento do qual o comércio e a industria dessa
nagao foram objeto, parece-me dificil sustentar que, ao impor ao patrao o paga-
mento de um prémio de seguro, exista um sério risco de comprometer a prosperi-
dade de sua empresa.

A teoria objetiva nao teria, portanto, as conseqliéncias economicas desastrosas
que se esfor¢ou em predizer: ela ndo modificaria sensivelmente as condigées da pro-
dugio ou do consumo. Quanto a suas conseqiiéncias juridicas, elas seriam plenamen-
te satisfatorias, conforme vou demonstrar ao determinar o quadro exato no qual elas
poderiam produzir-se.

Ao construir essa teoria, ja deixei pressentir as conseqiiéncias as quais ela con-
duziria e que estdo todas virtualmente contidas nas proposi¢ées cuja exatiddo me
esforcei em demonstrar: agora devo extrai-las mais claramente a fim de completar a
exposicao do sistema: retira-las-ei das trés ideias seguintes:
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1. A obriga¢ao de reparar o dano causado por uma coisa inanimada tem uma
fonte legal.

2. Ela apenas existe se o dano foi verdadeiramente causado pela coisa.

3.* Ela tem seu fundamento racional na no¢do do risco criado.

Examinarei sucessivamente essas trés proposi¢des, que considerarei daqui em
diante como provadas, e extrairei delas os interesses praticos que nelas estao contidos.

1.° A obrigacao de reparar o dano tem uma fonte legal.

Resulta dai ndo apenas que o demandante nao tera a fornecer outra prova que da
relagdo de causalidade entre a coisa e o dano, mas também que o proprietario nao
poderia exonerar-se da responsabilidade mediante uma clausula formal inserida no
contrato que lhe unisse a vitima. A convengao ¢ impotente para afastar uma obriga-
¢ao estabelecida pela lei, obrigagao que apresenta um carater de ordem publica: nao
se concebe que o individuo que dirige uma forga possa desinteressar-se, abstrair-se
dos resultados imediatos dessa for¢a; nenhuma convengao pode fazer com que ele
nao tenha sido a causa, se nao moral, a0 menos ocasional, material, do dano; seria
contrario a ordem publica e a razao que golpes fossem suportados definitivamente
por aquele que os recebeu e nao por aquele que os dirigiu, ainda que involuntaria-
mente. A teoria da obrigagao legal ¢, portanto, infinitamente mais protetiva que a
da responsabilidade contratual: com ela, ndo se tera mais que temer a inser¢ao, nos
contratos de locagao de servigo ou de transporte, de clausulas de exoneragao que se
tornariam rapidamente clausulas de estilo; o operario, o passageiro serao protegidos
mais eficazmente. O individuo que houver confiado seu bem a uma Companhia de
estradas de ferro nao tera recusada qualquer indenizagio pela sua deterioragio sob o
pretexto de que uma clausula de nao-responsabilidade figura na tarifa: a propria lei
defendé-lo-a contra a tirania das grandes administragoes e do caderno de encargos.

Se a clausula de exoneragao nao pode intervir tacitamente em convengoes dessa
espécie, por mais forte razdo nao se deve pensar em subentendé-la, em 1é-la nas
entrelinhas: em outros termos, e ¢ uma idéia na qual ja insisti, a existéncia de um
contrato anterior entre o proprietario e a vitima nao opora qualquer obstaculo a
aplicagao da responsabilidade pelo simples fato das coisas. E certo, a meu ver, que as
partes contratantes ndo tiveram a inten¢do de afastar essa responsabilidade; mas,
supondo-se mesmo que fosse de forma diversa, sua vontade restaria impotente: uma
clausula tacita nao poderia ter mais efeito do que uma convengao expressa.

A teoria objetiva tera, portanto, a mais ampla esfera de aplicagao: ela protegera
indiferentemente o contratante e o terceiro; o passageiro ferido por um o6nibus,
colocar-se-a, da mesma forma que o pedestre, sob a prote¢do do art. 1.384: ndo ¢ o
menor meérito da teoria o fato de dar assim satisfacdo as situacoes mais diversas e de

chegar a um conjunto de solugdes que se harmonizam perfeitamente.
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2.° A obrigagao nasce apenas se o dano foi causado verdadeiramente pela coisa.

Essa proposicao elimina toda uma categoria de objegdes que se houve por bem acu-
mular contra a teoria objetiva com um grande luxo de epitetos indignados. Alguns
de nossos representantes creram que os projetos de lei que lhes foram submetidos
tornariam o industrial responsavel por todos os acidentes nos quais seu material
exercesse um papel qualquer e estabeleceriam, assim, a seu encargo uma responsa-
bilidade indefinida: eles ndo tiveram dificuldades em demonstrar a injustica de um
tal sistema. Pode-se admitir, escreveu um dentre eles, que o patrao deva pagar uma
indenizacdo ao operario que, no curso de seu trabalho, ¢ vitima de um tremor de
terral A objegao parece decisiva: ela nem mesmo existe. Nunca se cogitou de fazer
suportar a um proprietario a responsabilidade por todos os acidentes aos quais sua
coisa se encontrou associada mais ou menos diretamente. Ele ¢ apenas obrigado a
reparar os danos que foram verdadeiramente causados pela sua coisa, que estejam,
com ela, em uma relagdo exata de causa e efeito. Um operario ¢ ferido por uma
engrenagem da maquina, um passageiro ou pedestre sao esmagados por um trem, o
industrial ou a Companhia serao responsaveis porque o acidente foi verdadeiramen-
te determinado por um objeto que lhes pertence, que funciona em seu interesse.
Mas, se o operario for engolido por um tremor de terra, o passageiro atingido por
um raio, seria absurdo fazer incidir as mesmas responsabilidades, pois o dano tem
sua fonte verdadeira nao no material da usina ou da Companhia, mas em um tremor
de terra ou no fogo do céu: proclamar o direito da vitima a uma indenizagao seria
entdo tornar o homem responsavel pela dire¢ao tomada pelas forgas da natureza;
seria colocar ao encargo do patrao ou do transportador nao o risco profissional cria-
do, mas sim, segundo as expressoes de Tarbouriech, o risco da humanidade: desco-
nhego que esta ideia estranha ja tenha encontrado algum defensor em nossa socieda-
de moderna. O proprietario de uma coisa deve responder pelos casos fortuitos, mas
jamais na hipotese de forca maior.

E eu chego, assim, depois de ter seguido um caminho bem diferente, a mesma
conclusiao de Exner em seu Tratado sobre a nogao defor§a maior e sobre a responsabi]ida—
de no contrato de transporte.* Nessa obra admiravel, o sibio professor da Universidade
de Viena protesta contra a confusao estabelecida por alguns autores e algumas legis-
lacGes entre as duas nogoes de caso fortuito e de forca maior: essa confusao € tradi-
cional entre nos. Ela surge em todos os tratados de direito comercial ou de trans-
porte, na motivagao das decisoes judiciais. Lyon-Caen e Renault reconhecem bem
que “a rigor cada uma das duas expressdes tem um sentido diferente”. Mas esses
autores acrescentam imediatamente que, “sob o ponto de vista pratico, ndo ha qual-
quer interesse em distinguir as duas classes de eventos; seus efeitos sao idénticos”. E
o Tribunal de Dijon, no proprio julgado no qual adere a teoria objetiva, emprega
indiferentemente uma ou outra expressao.> Exner levanta-se com uma grande forca
contra esse habito do espirito: ele estima justamente que ¢ impossivel nao distinguir
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as duas classes de eventos; seus efeitos sao idénticos”. E o Tribunal de Dijon, no
proprio julgado no qual adere a teoria objetiva, emprega indiferentemente uma ou
outra expressao.> Exner levanta-se com uma grande forga contra esse habito do
espirito: ele estima justamente que ¢ impossivel ndo distinguir as duas categorias de
acidentes estranhos a idéia de culpa, pois uns tém uma causa inerente a coisa, ao
passo que os outros provém de um fato absolutamente independente; os primeiros
foram determinados no interior mesmo da empresa, ¢ a hipotese de caso fortuito;
os outros tém uma origem puramente exterior, ¢ a hipotese de for¢a maior.

Ora, os acidentes nascidos de causas tao diferentes nao devem ser tratados igual-
mente e aqui aparece o poderoso interesse da distingao: o acidente fortuito ligando-
se intimamente a empresa, contribuindo para a formagio do risco profissional, deve
ser suportado pelo industrial, assim como todo dano inerente a diregao que ele deu
a sua atividade. Mas ndo pode ser assim em relagao aos acidentes determinados por
uma forga maior, ou seja, por uma forga exterior a empresa, sobre a qual o proprie-
tario nao pode exercer qualquer influéncia, pelos elementos, pela guerra ou pela
violéncia organizada, por todos esses eventos que a lei inglesa retine sob as expres-
soes “fato de Deus ou dos inimigos da Rainha”. Esses eventos ndo tém nenhuma rela-
¢ao com a empresa: o dano nao foi verdadeiramente causado pela coisa, mas sim por
uma forga exterior, raio ou ciclone, tremor de terra ou pilhagem, do qual ela ape-
nas foi a pega e atras da qual ela se apaga absolutamente. O risco deve ser suporta-
do por aquele que o criou e nao por aquele que o sofreu: ¢ sempre a mesma idéia
que nos dita as conclusdes. Ao impor ao proprietario a responsabilidade pelo risco
criado, ¢, portanto, apenas o caso fortuito que a teoria objetiva lhe atribui.

O mesmo raciocinio conduzir-me-a a excluir a responsabilidade do proprietario
em um outro conjunto de hipoteses, nos casos em que a vitima do dano agiu culpo-
samente, imprudentemente. Ela nao podera obter a indenizagao, pois o dano foi cau-
sado nao pela coisa, mas por sua propria culpa: os termos do art. 1.384 nao sao, por-
tanto, satisfeitos. Se o operario que foi ferido por uma maquina estava bébado no
momento em que o acidente se produziu, ¢ bem certo que a responsabilidade pelo
fato das coisas nao podera vir em seu favor, nem se ele violou os regulamentos da
usina, nem se ele cometeu uma imprudéncia manifesta: acordar-lhe uma indeniza-
¢ao em um tal caso seria tornar o patrao responsavel nao pelo fato das coisas que lhe
pertencem, mas pela culpa de seu operario em relagdo a esse mesmo operario.

A responsabilidade pelo risco criado cessa, portanto, no caso de forga maior ou

de ato culposo cometido pela vitima.

3.% A obrigagao tem seu fundamento racional na nogao do risco criado.

Essa idéia me permitira determinar com maior exatiddo quais as pessoas que incorrem
na responsabilidade editada pelo art. 1.384: a obriga¢ao nascera ao encargo nao do
proprietario, mas daquele que criou o risco, que deu a for¢a a direcao danificadora que
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ela seguiu. Tal ¢ o objetivo que se propde o legislador quando torna responsavel aque-
le que tinha a coisa sob sua guarda (art. 1.384), aquele que se serve da coisa (art. 1.385).

As expressoes legais estao em perfeita comunhao com a base mesma que cu atri-
bui a responsabilidade nascida do fato das coisas inanimadas: se eu supus no curso
deste estudo que a obrigagao nascia ao encargo do proprietario, ¢ que eu me posi-
cionei na hip6tese normal, aquela na qual a coisa ¢ utilizada pelo individuo ao qual
ela pertence; eu me exprimi assim, brevitatis causa. Mas o fundamento que eu confe-
ria a teoria objetiva ndo podia deixar planar nenhuma duvida sobre o alcance prati-
co dessa teoria: o risco deve ser suportado por aquele que o criou, abstragio feita
de todo direito de propriedade, até mesmo de qualquer direito real sobre a coisa; o
art. 1.384 nao se ocupa das conseqiiéncias que derivam da propriedade; caso con-
trario, ele teria se servido de expressoes bem diferentes e mais precisas; ele teria
considerado responsavel aquele a quem a coisa pertence, o proprietario. Ele empre-
gou uma féormula muito vaga e muito abrangente a fim de atingir o agente verdadei-
ro do dano, aquele que tinha sobre o objeto ndo um poder juridico, mas um poder
de fato, aquele que utilizava a coisa no momento em que o acidente se produziu e
que, portanto, criou o risco: pois o risco, nogao concreta e de ordem essencialmen-
te pratica, deve ser suportado pelo individuo que dispunha da coisa e praticava ato
de senhorio sobre ela.

Importara, portanto, pouco que o diretor de uma usina nao seja proprietario do
material, que a carroga ou o fuzil ndo pertengam a pessoa que dele se servia no
momento em que o dano foi causado: ela ndo sera menos responsavel, pois o aciden-
te tem sua fonte imediata na diregao que ela deu a sua atividade e nao em uma nogao
juridica puramente abstrata. A teoria objetiva dirige-se, assim, a causa efetiva do
dano: cla adapta-se exatamente as necessidades da pratica.

Até o presente momento, eu apenas indiquei as conseqiiéncias juridicas da teo-
ria objetiva: mas dela derivam ensinamentos mais amplos, ensinamentos cujo pode-
roso interesse nao poderia ser subestimado.

Supondo-se que a jurisprudéncia persista na via que algumas jurisdi¢ées tém
trilhado, ela retirara toda importancia dos projetos de lei, dos projetos tao nume-
rosos, tao variados, que disputam ha um bom numero de anos os favores das duas
Camaras. Sera puramente em vao que todos esses documentos legislativos terao
circulado incessantemente entre o Palacio Bourbon e o de Luxemburgo: tanta ati-
vidade tornar-se-a estéril pela nova interpretagao do art. 1.384. Para assegurar a
reparagao dos acidentes industriais, ndo sera necessario criar uma situagao de pri-
vilégio para os operarios, procedimento sempre discutivel; bastara coloca-los sob o
direito comum do risco criado.

A solugao sera tanto mais curiosa que sera obtida com grande simplicidade de
meios: ela sera tirada de nosso Codigo, em que esta escrita desde ha quase um
século e no qual ela repousava apesar da formula limpida, enérgica, pela qual o
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legislador havia acusado sua existéncia. Nossas leis pareciam assim apresentar uma
lacuna alargada pelos progressos da industria. As nagoes estrangeiras querem entao
fazer melhor que o Codigo que lhes serviu de modelo; elas introduzem, em mate-
rias especiais, a responsabilidade pelo simples fato das coisas. Mas eis que, gragas
a uma leitura mais atenta e a uma interpretagdo mais extensiva, a obra imperfeita
ultrapassa os aperfeicoamentos dos quais ela foi objeto; o esbogo acaba por ofus-
car a quadro e a experiéncia mostra que o Codigo Civil pode ser suficiente a dar
satisfacao as novas necessidades de nossa sociedade transformada.

Ele mostra também, e a observagao ¢ essencial, que nao existe nogao juridica
imutavel e que a lei da evolugao rege soberanamente tanto o mundo juridico como
o mundo material: pois a teoria objetiva consagra um curioso retorno as idéias do
passado. E uma verdade superior a toda controvérsia desde a iluminada demonstra-
¢ao de Thering,® que as legislagdes primitivas fazem da injustica e da responsabilida-
de uma concepgio puramente objetiva: o mal ¢ ali, em si mesmo, um ato contrario
ao direito sem que haja a preocupagio de retornar aquele do qual ele emana para
lhe apreciar a origem e a significagao moral. O homem que sofre um dano se volta
para a causa imediata de seu infortanio, esteja ela em um ser inconsciente ou
mesmo em uma coisa inanimada; ele se vinga dela como uma crianga se vinga da
pedra que a fez cair, do galho que a atingiu; ela torna essa causa imediata responsa-
vel em detrimento de toda vontade culpavel, de todo elemento subjetivo: ¢ o reino
da responsabilidade objetiva.

Mas logo as nog¢des juridicas e morais desenvolvem-se, as consciéncias afinam-
se: o elemento subjetivo invade o direito e a responsabilidade torna-se inseparavel
da idéia de culpa. O sistema da responsabilidade objetiva aparece como uma concep-
¢ao grosseira e o da responsabilidade subjetiva como um progresso imenso, uma
vitoria definitiva do pensamento e da justiga sobre o materialismo e a brutalidade
dos primeiros tempos.

Posteriormente, o tempo faz de novo sua obra; uma outra transformagao se
completa. Diante do desenvolvimento inesperado do maquinismo e o caminhar sem-
pre mais cientifico da industria, o homem sente-se ameagado por forgas desconhe-
cidas e temiveis; ele se vé exposto a acidentes anonimos cuja causa escapa a qualquer
analise; ele sente a necessidade de se defender, nao a exemplo de seus distantes
ancestrais, contra toda forca estrangeira, mas ao menos contra as forgas que ele
mesmo criou e das quais ndo pode sempre evitar os golpes. E entdo que a tese sub-
jetiva torna-se insuficiente, que ela deve recuar diante da experiéncia para dar lugar
a uma concepgao mais ampla, melhor adaptada a nova sociedade; ¢ entao que a res-
ponsabilidade se separa de novo da culpa a qual se pensava té-la ligado indissoluvel-
mente e que, por um brusco retorno a seus destinos primeiros, ela invadiu o domi-
nio do caso fortuito, do qual uma tradigao datada de vinte séculos a havia impiedo-

samente banido.” (...)
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NOTAS

1 Traduzido de De la responsabilité du fait des choses inanimées, L. Josserand, in « La Construction de la responsa-
bilité civile », S. Carval, PUF, 2001.

2 Tarbouriech, op. cit., p. 111.

3 Senado, 21 de mar¢o de 1889, JO, p. 307.

4 Traduzido por Seligman, Paris, 1892.

5 “Considerando (...) que a presungio legal de responsabilidade apenas desaparece em caso de forca maior; con-
siderando que compete, em conseqiiéncia, aos interessados justificar que a explosio da locomotiva deveu-se exclusiva-
mente a um caso fortuito que eles ndo poderiam nem prever nem impedir (...).”

6 Da culpa no direito privado.

7 No mesmo momento em que eu termino a corregao das provas, tomo conhecimento de que Saleilles, em uma
brochura intitulada Os acidentes do trabalho e a responsabilidade civil, retoma e desenvolve a idéia que ele havia emitido

brevemente na Revue bourguignonne em 1894. Lamento infinitamente que me falte tempo para analisar essa obra que for-

necera a teoria objetiva um novo e so6lido apoio.

Louis Josserand






RevisE® DIREITOGV 1

voIN ] e 1212134 | MAl0 2005 : 121

A EVOLII(;AO DO DIREITO PRIVADO E O ATRASO

RESUMO

O TEXTO QUE REPUBLICAMOS AQUI E UM DOS CAPITULOS DE A
CRISE DO DIREITO, OBRA CLASSICA PUBLICADA EM 1955.
NELE, 0 AUTOR RESUME PARTE DOS ARGUMENTOS DO LIVRO AO
APONTAR A INSUFICIENCIA DA DOGMATICA CIVIL DIANTE DAS
MUDANCAS OCORRIDAS NA SOCIEDADE BRASILEIRA. PROPOE
REFORMULAGOES DA TECNICA JURIDICA PARA DAR CONTA DESTA
NOVA REALIDADE, APONTANDO DE FORMA PIONEIRA A
DESPRIVATIZAGAO DO DIREITO CIVIL NO BRASIL.

PALAVRAS-CHAVE
DIREITO PRIVADO / DIREITO CIVIL / DOGMATICA, / CRISE /
DESPRIVATIZAGAOQ

DA TECNICA JURIDICA (1955)

Orlando Gomes

THE EVOLUTION OF PRIVATE LAW AND THE BACKWARDNESS
OF LAW TECHNIQUES

ABSTRACT

THIS TEXT IS THE REPUBLISHING OF A CHAPTER OF THE 1955
BraziLIAN cLASSIC A CRISE DO DIREITO. IT SUMMARIZES
SOME OF THE MAIN POINTS OF THE BOOK, POINTING OUT
THE INSUFFICIENCY OF PRIVATE LAW THEORY IN THE FACE
OF CHANGES OCCURRED IN BRAZILIAN SOCIAL STRUCTURE
TO ACCOUNT FOR THESE CHANGES, IT PROPOSES

A REFORMULATION OF THE MAIN PRIVATE LAW TECHNICAL
CONCEPTS. THE TEXT IS A PIONEER IN IDENTIFYING

THE PHENOMENA OF THE DE-PRIVATIZATION OF PRIVATE LAW.

KEYWORDS
PRIVATE LAW / CIVIL LAW / LEGAL THOUGHT / CRISIS /
DE-PRIVATIZATION

jurista que acompanha a evolugao do Direito privado no periodo com-

preendido entre a promulgacio do Codigo Civil francés, em 1804, ¢ os

nossos dias, verifica que as profundas transformagdes ocorridas atingiram,
de cheio, a dogmatica juridica, impondo inadiavel revisao da técnica.

A analise desse processo evolutivo revela duas tendéncias que nao condizem. De

um lado, intensifica-se o esfér¢o desenvolvido pelos juristas, a partir da Gltima déca-

da do século XIX, no sentido de assinalar o desgaste do instrumental juridico. Do

outro, a sua incapacidade para substitui-lo por outra aparelhagem adequada ao novo

estilo da produgao.

O que se verifica, em suma, ¢ um grande poder de receptividade aos fatos novos,

~ / 1~ . . .
a que nao corresponde, porem, aptldao construtiva. Eminentes juristas perceberarn a
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dissonancia entre o direito codificado e as necessidades sociais, demonstraram bri-
lhantemente que os fatos se revoltavam contra o Codigo, mostraram que as institui-
¢oes tradicionais estavam em decadéncia, comprovaram, numa palavra, a imprestabi-
lidade do arcabougo técnico do Direito. Os mais curiosos tentaram interpretar as
solicitacdes da nova ambiéncia, mas ndo foram além da mera alteracdo de sentido dos
conceitos basicos, pela crenga de que essa variagao superficial seria bastante para
atender as imposigoes irresistiveis da realidade social. Outros pretenderam rever os
conceitos, mas nao ofereceram sugestoes dotadas de poder de penetragao necessario
a sua implantacao no terreno da dogmatica juridica.

Como resultado dessa incapacidade de reconstrugao, a técnica juridica permane-
ceu praticamente estacionaria. Ainda hoje o exame frio de seus elementos, mesmo nos
codigos mais recentes, revela o seu atraso. Verdadeiramente, quem desconhecesse as
mutagbes operadas na aplicagao dos conceitos juridicos teria a impressao de que o
Direito ¢ quase o mesmo que vigorava no comego do século XIX. As tentativas feitas
para a sua remodelagao caracterizam-se pela falta de imaginagao. Exemplo significati-
vo da esterilidade imaginativa dos juristas ¢ o esfor¢o desenvolvido pelo Professor
Perreau, no seu famoso ensaio sobre a técnica da jurisprudéncia em Direito privado.
Quando o jurista se depara com uma dificuldade, oriunda de tendéncia nova que recla-
ma a reconstrugao, vai buscar, nas legislagbes mortas, termos técnicos sepultados,
cometendo, inclusive, o erro de supor que o problema consiste unicamente numa
questao de terminologia. Esta forma de transpor obstaculos, seja pelo recurso ao voca-
bulario do Direito extinto, seja pelo apélo abusivo a neologismos rebarbativos, nao
altera, na sua substancia, a técnica juridica. Permanece de pé¢, em conseqiiéncia, a sen-
tenca de Morin, proferida ha vinte anos, segundo a qual, sobre o terreno conceitual,
isto ¢, nas férmulas e nos conceitos da técnica juridica, a ordem nova nao aparece.

Entretanto, ai esta, visivel a olho nu. A incapacidade dos juristas para recobri-la
com os conceitos e as formulas que estejam em concordancia com as novas necessi-
dades decorre, principalmente, da fidelidade as matrizes filosoficas do Direito pri-
vado, tal como foram fundidas ao calor dos ideais triunfantes no crepusculo do sécu-
lo XVIII. A persisténcia dessa filosofia, a despeito dos ataques que lhe dirigem os
juristas modernos, explica, em grande parte, o atraso técnico, pois 0s processos
sugeridos para a sua renovagao visam essencialmente a harmonizar as novas solugoes
com o fundamento teorico sobrevivente. Os juristas insurgem-se, com maior ou
menor veeméncia, contra o individualismo juridico, mas, no fundo, conservam o res-
peito, a admiragao e o fervor por essa harmoniosa racionalizagao de interesses pri-
vados. Nao externam confessadamente esses sentimentos. Procuram, antes, dissimu-
la-la. Sente-se, porém, que os conservam, porque, nas suas dissecagdes mais arroja-
das, suspendem o bisturi sempre que percebem que vao atingir a ponto vital. O indi-
vidualismo, com efeito, permanece com uma fér¢a de atragao, que, simultanea e
paradoxalmente, desencadeia impulsos de 6dio e amor.
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A veneragio que ficou para com a concepgio contra a qual investem hoje nao pro-
vém da tendéncia conservadora dos juristas, salientada, com razao, pelos que conhe-
cem as resisténcias dos cultores do Direito as inovagoes. O conservantismo resulta, em
grande parte, da influéncia pertinaz da doutrina que floresceu no século XIX, de que
nao se libertaram mesmo os que a condenaram e, ainda hoje, a criticam.

Para ter uma idéia mais precisa dessa influéncia, e compreender mais nitidamen-
te o fenémeno do atraso cultural na orbita juridica, o processo mais simples e aces-
sivel € o de escolher um sistema juridico como tipo ideal, examinando as reagoes que
provocou na doutrina e na jurisprudéncia.

O tipo mais puro para ésse fim ¢ o sistema juridico da Franga, nao s6 pela vee-
méncia dos seus tragos caracteristicos, mas, também, por ter sido, desde a publica-
¢ao do Codigo de Napoledo, o que mais larga e penetrante influéncia exerceu sobre
a codificagdo do Direito Civil nos paises da civilizagao ocidental.

A codificagao do Direito Civil francés provocou, entre os juristas do século
XIX, uma tendéncia para o seu endeusamento. Deve-se &sse sentimento, possivel-
mente, a circunstancia de ter sido obra legislativa que vem coroar o triunfo pro-
gressivo da Revolugao, pela sedimentagao dos seus ideais politicos na ordem priva-
da, e a sua adequagao as necessidades da nova ordem econémica e social, que se eri-
gia sobre os escombros do antigo regime destrogado. O Codigo de Napoleao sur-
giu, nesse momento historico, como instrumento do progresso social, numa dessas
fases em que o Direito escrito, traduzindo anseios e aspiragoes, se areja com a brisa
que sopra do futuro.

E perfeitamente compreensivel que os juristas o admirassem com entusiasmo
férvido e acreditassem que a sua tarefa estivesse reduzida a interpretagio do seu
texto. Desde que estava sincronizado com o pensamento dominante, rigorosamente
em dia com a Historia, nao se justificavam investigagoes tendentes a demonstrar que
o Direito nao correspondia a sua finalidade especifica. Era natural que os juristas se
deixassem dominar, naquela época, pela impressao de que o Codigo condensara, em
sintese incomparavel, todo o Direito Civil e que, na sua aplicagdo, o que se deveria
procurar era tao-somente a intengao do legislador.

Hoje, certas afirmagoes de jurisconsultos da época soam, em nossos ouvidos, de
modo chocante. Costuma-se censurar indignadamente a senten¢a do Professor
Bugnet, famosa por sua significagao, segundo a qual, demonstrando o seu entusias-
mo apaixonado pela codificagdo napolednica, dizia a seus alunos: “N&o conhego o
direito civil; apenas ensino o Cédigo de Napoleao”. Os juristas hodiernos se arre-
piam diante da assertiva de Demolombe, no prefacio do seu volumoso Curso do
Codigo Civil, com o qual, fazendo profissao de fé, declarava: “os textos antes de tudo;
o que publico ¢ um curso do Codigo de Napoleao; tenho, portanto, que o interpre-
tar e o explicar”. Na época, todavia, em que tais afirmagoes foram feitas eram ine-
vitaveis. O clima historico em que se produziram, em verdade, ndo comportava
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outras. Devem ser julgadas, pois, com espirito de relativismo, porque, entdo, ésse
apaixonado culto do texto impunha-se, necessariamente, a consciéncia juridica.

Sob essa influéncia floresceram, no século XIX, varias idéias, que se sistematiza-
ram numa doutrina maci¢a, reunindo os mais notaveis civilistas na Escola da
Exegese, cuja orientagao foi definida, com seguranga e firmeza, por uma atitude
inconfundivel na historia do pensamento juridico.

A essa Escola pertencem, como seus mais legitimos representantes, dentre
outros, Maleville (Analyse raisonnée de la discussion du Code Civil, 4 v., 1804); Proudhon
(Cours de droit frangais, 2 v., 1809) ; Toullier (Droit civil frangais suivant I’ordre du Code,
17 v., 1811); Merlin (Repertoire universel et raisonné de jurisprudente, 1812); Duranton
(Cours de droit frangais suivant de Code Civil, 22 v., 1825); Demolombe (Cours de Code de
Napoleon, 31 v., 1845); Aubry et Rau (Cours de droit civil, 8 v., 1838); Laurent
(Principes de droit civil, 33 v., 1869); Troplong (Le droit civil expliqué suivant I'ordre des
articles du Code, 27 v., 1833); Marcadé (Explication theorique du Code Napoleon, 11 v.,
1842); Th. Huc (Commentaire theorique et pratique de droit civil, 15 v., 1892); Guillouard
(Cours de Code Napoleon, 19 v., 1892); Baudry Lacantinerie (Traité de droit civil, 1882).

Segundo Julien Bonnecase, a doutrina da Escola da Exegese caracteriza-se por
cinco tragos distintivos: 1.° o culto do texto da lei; 2.° o culto da vontade do autor
da lei; 3.° o culto da onipoténcia juridica do legislador; 4.° o reconhecimento da
existéncia de um direito natural; e 5.% o respeito a obra juridica dos antecessores.

Por outro lado, a Escola Exegética distingue-se fundamentalmente pelo método
que lhe da o nome. A fungdo do jurista se reduz a interpretagao dos textos legais. As
obras juridicas tomam, logicamente, a fei¢ao de analise, sob a forma de comentarios.

Dos tragos caracteristicos da doutrina sobrelevam, evidentemente, os trés pri-
meiros: o respeito religioso ao texto, a busca ansiosa da intengao do legislador, a
crenga ingénua na sua infalibilidade.

De todos os dogmas da doutrina, nenhum, contudo, exerceu influéncia mais perni-
ciosa do que a fé na onipoténcia do legislador. Decorre, seguramente, dos dois primei-
ros. O culto do texto legal e o culto da vontade do legislador conduzem necessariamen-
te a estatolatria. O Direito emanado do Estado cobre toda a superficie da ordem juri-
dica. Esse monismo das fontes do Direito estiola todo esférgo de pesquisa e de investi-
gacao do fenomeno juridico, porque o reduz a legislagao promulgada pelo Estado, dita-
da pela vontade soberana do legislador. sse estado de espirito se define incisivamente
numa proclamagio de Aubry ao doutrinar que a missao dos professores de Direito era
de protestar, sem davida moderadamente, mas também com firmeza, contra téda ino-
vagao que se destinasse a substituir a vontade do legislador por uma vontade estranha.

Exatamente por esse motivo, amesquinhou-se o papel da doutrina na elaboragao
do Direito positivo. Se a fungio dos juristas, do professor, do advogado, do juiz,
deveria consistir unicamente na interpretagao dos textos legais, com o objetivo de
descobrir a vontade do legislador, a atividade critica lhe estava trancada e anulado,
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por atitude preconcebida, o esfér¢o preliminar de qualquer tarefa construtiva. O
legislador mesmo ficava privado dos instrumentos que a doutrina lhe poderia ofere-
cer para captar o Direito na fonte cristalina em que borbulha. A conseqiiéncia ine-
lutavel dessa atitude nao se féz demorar. Ao se comemorar o centenario do Codigo
de Napoledo, a impressao geral era de que estadeiava a sua senilidade.

Antes de finar o século, que enchera com o eco de seu verbo altissonante, a rea-
¢ao contra a doutrina e o método exegéticos eclodira com admiravel vigor, capitanea-
da, na Franga, pelo vulto preclaro de Geny. E verdade que o primeiro grito contra o
dogmatismo reinante partiu da Alemanha, onde Adicres, em 1872, contestou o valor
da lei na produgao do Direito, e ressaltou o papel que cabe ao juiz. Mas ¢ na obra de
GENY s6bre o método de interpretagdo e as fontes em Direito privado positivo e,
posteriormente, nos seus exaustivos estudos sobre a ciéncia e a técnica juridicas que
a condenagao dos processos da Escola Exegética adquire conteudo sistematico.

Desde entao, a analise critica ganha profundidade quando investe contra a ficgao da
suficiéncia do Direito escrito e a destréi pela demonstragdo de que a lei nao contém todo
o Direito. Assinalou-se a impossibilidade de prever, em textos legais, a solugdo de todas
as situagoes que a complexidade opulenta da vida social equaciona a cada instante.

Esclareceu Saleilles que o legisilador, devendo proceder mediante idéias gerais e
féormulas abstratas, abria necessariamente inimeros claros, por tal forma, que um
Codigo sempre contém inevitaveis lacunas. O mais importante, porém, foi o reco-
nhecimento de que a lei, emanada da vontade do legislador, a ela nao ficava vincula-
da. No admiravel prefacio que escreveu para a obra de Geny, o mesmo Saleilles
observou, atiladamente, que, publicada a lei, “desenvolve-se um principio que se
encontra no futuro como isolado e independente da vontade que lhe deu vida, do
qual se faz uma nova individualidade, que também se desenvolve por si mesma, pro-
porcionando-lhe uma existéncia ficticia, destacada da vontade do legislador e fre-
qlientemente em oposi¢ao , a ela”. Verifica-se, em suma, uma variagao de contetido
dentro da mesma forma, como atesta a obra notavel da jurisprudéncia.

Estava aberto o caminho para investigagao do Direito, sem as peias que o pren-
diam ao clima historico do dogmatismo dos fetichistas do texto legal. Nao interessa
indagar se o método de interpretagao preconizado pelo fundador da Escola da Livre
Investigagao Cientifica pode ou deve ser aceito em todas as suas conseqiiéncias. A
revolugdo metodoldgica importa, sobretudo, porque valoriza o papel do jurista e rein-
troduz a doutrina na sua func¢io, fecunda e insubstituivel, de fonte indireta do
Direito. O reconhecimento da missao alta que incumbe aos cultores da ciéncia juri-
dica produziu, sem demora, efeitos proveitosos, e ésse ¢ o grande merito da Escola
Cientifica. Desde entao, abandonados os dogmas da Escola Exegética, a critica ao
direito vigente irrompeu, veemente e fecunda.

A reagao toma o sentido de critica ao contetdo e a forma de Direito privado vigen-
te. A corrente de pensamento, que na obra de Geny tem uma de suas mais poderosas
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forgas de propulsao, vem carregada de energia filosofica, mas nao se exaure na eletro-
cugao dos principios, dos postulados, dos dogmas caldeados na fornalha da Revolugao
Francesa. O divorcio entre a lei e a nova realidade ¢ proclamado com um acento estri-
dente, mas as suas conseqiiéncias nao sao esquecidas. Verificando-se que a propria nogao
de Direito, deduzida da filosofia do Codigo Napoleonico, deixara de corresponder as
novas solicitagbes da consciéncia social, enriquecida pela interpretagdo dos fatos novos,
os juristas inconformados compreendiam que a técnica juridica reclamava reforma.
Dessa compreensao resultou a atitude singular e curiosa que vieram a assumir. Os ata-
ques dirigem-se preferencialmente contra os conceitos cristalizados na ordem superada.

Duas razoes principais ditam esse comportamento. Primeiramente, o receio de
investir frontalmente contra os fundamentos filosoéficos do sistema juridico decor-
rente da convicgdo conservantista de que o desgaste estragara apenas algumas pegas
da maquina. Em segundo lugar, porque a mora do Direito revelava sinais mais con-
cretos nos processos de sua revelagao.

O Codigo de Napoleao era a expressao juridica das ideias da Revolugao Francesa.
Os esforg:os empregados por Portalis, no famoso Discurso pre]iminar, para demonstrar
que seus redatores nao estavam imbuidos do espirito revolucionario, nao convenceram,
porque, se ¢les ndo sacrificaram violentamente os direitos para servir a politica, foram
envolvidos na atmosfera cultural que recobria a realidade nascente daqueles dias heroi-
cos. Pode haver énfase na afirmagao de Leon Duguit, segundo a qual o Codigo Civil
francés foi uma simples dedugao da declaragao dos direitos do homem e do cidadao,
mas a sintese ¢ exata na esséncia tltima. Os intérpretes maximos desse corpo de lei,
Aubry et Rau, salientaram a perfeita correspondéncia entre os dados sociais da época
e as regras do Codigo. Nem foi por outro motivo que emprestaram a sua obra classica
um cunho eminentemente técnico. A correspondéncia nao resistira a um século de
vida, mas os juristas, que testemunhavam o atraso, nao compreenderam, em sua maio-
ria, que as transformagoes sofridas por esses dados sociais geravam, nas suas entranhas
convulsas, concepgoes diametralmente opostas. Persuadiram-se de que o processo de
esclerose do Codigo poderia ser detido com enxérto de glandulas rejuvenescedoras.

Por isso concentraram o fogo sobre a técnica. Mas nao so por isso. Atraves da
critica a forma se atingia indiretamente o contetido, porque a mudanga dos meios
influi, maior ou menormente, nos fins.

Nem havia acesso mais comodo para alcangar o planalto filoséfico.

A técnica juridica caracteriza-se “como conjunto de meios e de processos, atra-
ves dos quais as regras do direito se elaboram, aparecem, transformam-se, aplicam-
se e se extinguem”. Geny a definira como a _forma oposta a matéria e Brethe de la
Gressaye e Laborde Lacoste, numa obra de 1946, ainda viam, na oposigao classica do
fundo e da_forma, o melhor critério para distinguir a ciéncia do direito, que fornece os
elementos da norma em estado bruto, da técnica, que a informa, transforma, mode-
la e modifica, para introduzi-la em determinada férma. Foi Demogue, contudo,
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quem a conceituou com maior latitude, ao considerar que seu objeto ¢ o conheci-
mento dos meios pelos quais uma regra ideal de conduta adquire os caracteres da
positividade e se transforma em regra juridica obrigatoria.

Esses meios e caminhos diversificam-se. Dos conceitos a terminologia, passando pelas
construgdes e pelas ficgoes, tudo sao processos intelectuais destinados a revelar o Direito.

Dentre éles sobreleva, sem receio de contestacao, o conceito. O Direito ¢ emi-
nentemente conceitual. Precisa das nogdes gerais. Sem elas, nao seria possivel
entendé-lo. O que se quer ¢ que essas abstragoes sejam imbuidas de dados da reali-
dade, para que nao percam seu sentido funcional.

Acreditam alguns no dualismo gradativo dos conceitos, entendendo, como
Djuvara, professor da Universidade de Bucarest, que ha conceitos imutdveis, sob a
forma de idéias gerais, que condicionam todo o conhecimento juridico. Pouco
importa. O que interessa frisar é que, na sua maioria, os conceitos sao mutdveis, por-
que inferidos da observacdo das necessidades sociais pela mentalidade dominante.
sses conceitos evolutivos sao os que definem o processo de desenvolvimento do
Direito. Nao sao unicamente aquelas construgoes do espirito destinadas a sintetizar
as solugdes do direito positivo, como quer Gaston Morin. Sdo abstragoes que esque-
matizam a realidade emergente dos dados da vida social.

Désse modo, a exata conceituagdo ¢ o processo técnico mais preciso para favo-
recer e, por vézes, precipitar a evolugao juridica.

Os juristas que se rebelaram contra o individualismo do Direito privado do
século XIX assestaram baterias contra a técnica juridica dominante nessa época,
visando especialmente aos conceitos e aos meétodos de interpretagao.

A critica foi severa e arguta. Mas a construgao falhou. A grande lacuna da Escola
Revisionista reside na sua incapacidade de produzir e articular novos conceitos, atra-
vés dos quais a nova ordem juridica, que se afirma, e se anuncia, e se mostra impa-
cientemente, pudesse ser reconhecida e identificada por seus tracos fisionomicos.
Ha vinte anos, um dos grandes pioneiros do reformismo juridico, o Professor
Gaston Morin, assinalava, em sentengas incisivas — que, no fundo, sio uma confissao
melancolica —, o fracasso da doutrina diante das novas situagoes. No terreno real —
dizia ¢le — ¢ uma ordem juridica diferente daquela do Cédigo Civil que parece debu-
char-se, mas no terreno conceitual essa ordem nova nao se revela.

A corrente revisionista atacou a técnica por ser o flanco mais exposto a sua
penetragao. Mas nem mesmo ai conseguiu desbaratar o velho conceitualisrno.

Sabe-se que o seu mais aguerrido e audacioso adversario foi, paradoxalmente, um
professor de Direito Publico: Leon Duguit. Em conferéncias memoraveis, assinalou,
com uma clareza meridiana ¢ um vigor masculo, as transformagoes gerais do Direito
privado. Féz a critica do sistema privado entao vigente sob uma forma concisa, ver-
dadeiramente atraente, embora estivesse imbuido de concepgdes originais que pro-
vocaram forte reagao, especialmente no dominio filosofico. No seu desencanto pelos
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conceitos tradicionais, que nao mais correspondiam a realidade social nascente, Duguit
chegou ao extremo de negar o conceitualismo juridico. Seus excessos doutrinarios nao
importam. O que importa assinalar ¢ o insucesso de sua tentativa de reconstrugao. Sua
penetrante analise dos atos juridicos o conduziu a uma revisao total da teoria désses
atos, mediante a qual sistematiza e classifica espécies que a técnica tradicional nao dis-
tingue. Alguns dos novos conceitos, como o de ato-condi¢ao, difundidos por Scelle,
Jeze, Bonnard, e tantos outros, penetram, sem grande aceitagdo, na técnica juridica.
Outros foram repelidos, ou esquecidos. Falta ao seu esférgo construtivo aquéle impul-
so que o elevaria ao plano de uma sintese que se inculcasse aos espiritos como esque-
matizagdo conceitual irrepreensivel. Viu-se, na sua critica, uma obra demolidora, que,
para Hauriou, seu grande contraditor, da a impressao de infecundidade e desolagao.

Os outros nao tentaram reconstruir com o mesmo arrebatamento. Perspicazes
na critica, contudo limitaram-se a clamar pela necessidade de revisao do Direito.
Registraram a decadéncia da lei e do contrato, o atraso do Direito, a impoténcia das
leis, mas nao ofereceram elementos para a nova dogmatica juridica, que os fatos vém
reclamando insistentemente desde o comégo do século.

As conseqiiéncias desse estado de caréncia da doutrina mostram-se hoje perni-
ciosas a evolugdo juridica. A técnica é confusa. Os conceitos sdo vacilantes, nao
tendo mais a firmeza e a precisdo, que lhes sao indispensaveis.

As ficgbes classicas se desgastam, e como sao as molas de seguimento do motor
juridico, tiram-lhe a disposigao. As classificagoes se esgalham para abarcar novas
categorias e se retorcem para alcangar categorias rebeldes. As construgoes se multi-
plicam ao sabor de impressoes superficiais e ocorre, nos dominios da jurisdicidade,
aquéle fenémeno assinalado por Pascal, num pensamento lapidar: “a realidade fecun-
da e a imaginagao nao concebe”. Por fim, a propria terminologia, outrora tao corre-
ta, tao precisa, tdo escorreita, resvala para a ambigiiidade e para o preciosismo. No
vocabulario juridico, muitos térmos adquirem sentidos multiplos e se amitdam os
conceitos-proteus, a que se refere a Du Pasquier.

O esnobismo cientifico o abarrota de neologismos extravagantes, que aumentam
a confusdo. Em todos ésses processos da técnica do Direito observa-se a incapacida-
de dos juristas reformistas para a sua atualizagao.

Uma analise suscinta das institui¢oes basicas do Direito civil hodierno revela a
pobreza do espirito inventivo dos juristas. No direito de propriedade, no direito das
obrigag¢oes, no dominio da responsabilidade civil, as construges doutrinarias nao se
fincam em terreno consistente, os conceitos novos sao flutuantes e elasticos e a ter-
minologia inadequada e imprecisa.

Ainda ndo se soube interpretar, com clareza e exatidao, o significado da evolugao
do direito de propriedade nestes altimos tempos. As teorias que a explicam nao pas-
sam de um esforgo descritivo, que se esgota no momento em que deve passar para a
sintese conceitual. Quando saem da simples descrigao de aspectos, falham. Embora se
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enfeitem com metaforas brilhantes e se apresentem dotadas de grande poder sugesti-
vo, nao resistem a mais profunda analise, pois até no terreno da légica malogram. Os
esforgos de Josserand, Duguit e Morin para justificar o novo sentido do direito de pro-
priedade ndo satisfazem, a despeito da aparente virtuosidade de suas teorias. Sem duvi-
da, ¢ irrecusavel o influxo de suas idé¢ias na evolugao legislativa désse direito subjeti-
vo. Codigos modernos introduziram o elemento social no conceito de propriedade, mas
essa transformagdo nao encontra explicagdo doutrinaria satisfatéria na concepgao da
relatividade dos direitos ou na idéia de que o proprietario exerce uma fungao social.

Difunde-se a nog¢do de que esse Direito no qual se concentra o supremo poder
do Homem sbbre as cousas deve sofrer as mais severas limitagdes, em extensao e
profundidade, para que o equilibrio social, necessario a preservagao da paz entre os
homens, seja mantido. Mas diversos fatos novos, que estao gerando situagoes juridi-
cas originais, s3o atraidos para o hemisfério do Direito sob a formula esdrixula e
impropria de novas propriedades. Despe-se a propriedade tradicional das cousas de
suas vestes talares, que se reconhecem fora de moda, e quando novos poderes sébre
novos bens reclamam regulamentagio juridica, retira-se do museu a velha tanica dos
romanos para recobrir os fatos novos. Como nao ¢ fertil a imaginagao dos juristas,
procuram explicar as situagdes novas com o auxilio do velho conceito. Assim, ao
lado da propriedade, garroteada de todos os lados, cresce e floresce a quase proprie-
dade, haurindo da atmosfera, onde se diluem os caracteres evanescentes do dominio
quiritario. O poder reconhecido hoje a certas categorias de pessoas, como os inqui-
linos, os parceiros, os comerciantes, os empregados e tantos outros se robustece e
os juristas atonitos, diante da necessidade social de os garantir, vao buscar na id¢ia
de propriedade, mui desmoralizada, o substrato teérico de sua justificagao.

No direito das obrigages, a confusao nao ¢ menor. A id¢ia de contrato dilata-se
para abranger situagdes que a negam. Sob essa denominagao, e no seu espirito, ina-
meras relagoes juridicas se disciplinam, pelo recurso grosseiro e presungoes, que
sacrificam inteiramente o papel da vontade da sua formagao. Dissociagoes extravagan-
tes se admitem, transpondo para o mundo objetivo a separagio de aspectos da mesma
realidade, cindiveis, apenas, por abstracao do espirito, como ocorre com a dissocia-
¢ao do contrato e da relagao de emprego ou do contrato e da locagdo. Controvérsias
interminaveis lavram sobre a valorizagao do fim das convengoes, porque os juristas
hesitam em reconhecer que todo contrato tem fungdo econémica especifica, que ¢ a
sua causa final. Presun¢ées arbitrarias de vontade e de intengdo sao criadas para encai-
xar situagdes juridicas na moldura do contrato, porque as novas categorias nao encon-
tram a necessaria armadura técnica. Em suma, a técnica do direito das obrigagoes se
subverte por incapacidade da doutrina de lhe proporcionar novos quadros.

No dominio da responsabilidade civil, a tortura dos juristas ¢ angustiante. Poucos
perceberam que as novas situagoes exigem novo modo de equacionar o problema.
Mais do que nunca, o dever de indenizar o dano causado a outrem precisa da fér¢a
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coercitiva do Direito. Para que seja cumprido, de acordo com os novos ditames da
consciéncia social, ndo ha mais que indagar se o agente foi culpado. A questao nao ¢
mais de responsabilidade, propriamente dita, mas de simples distribui¢ao dos riscos,
de predeterminagao dos que devem suportar o prejuizo, independentemente da id¢ia
de culpa. Falham, porém, os critérios, porque os fundamentos apresentados pelos
partidarios da teoria objetiva ndo possuem teor psicologico de densidade teorica
satisfatoria. O recurso as presungoes de culpa denotam a insuficiéncia de renovagao
técnica e o gosto pelos subterfugios, mas, também, a incapacidade de levar até as suas
ultimas conseqiiéncias o desdobramento logico das sugestdes da realidade social, que
solicitam visivelmente a socializa¢do da responsabilidade.

Mister nao se faz, porém, descer a particularidades para sublinhar os defeitos e
as lacunas da técnica do Direito privado nos dias fluentes.

De todos os vicios que a contaminam, nenhum mais grave, nas suas conseqii¢n-
cias, do que a deliberada dissimulagao das transformagdes que agitam a ordem juri-
dica atual, na sua evolugao irresistivel. Por dois processos se vem conseguindo esse
objetivo. O primeiro consiste na preservacao do vocabuldrio juridico, por sua defesa
intransigente contra qualquer inovagao terminologica. O segundo, no abuso das fic-
¢oes. Conservando as mesmas palavras para designar situacoes diferentes, evita-se
que “a massa dos homens adquira consciéncia imediata das transformagées sociais”.
Sob a denominagio de contrato, por exemplo, travam-se inumeras relagées juridi-
cas nas quais a vontade de uma das partes nao exerce a sua fungao especifica e cria-
dora. A sobrevivéncia do vocabulo conduz ao absurdo conceitual do contrato obriga-
tdrio, mas a maioria nao percebe que a situagdo deixou de ser verdadeiramente con-
tratual e se comporta como se estivesse na atmosfera dessa instituigao juridica.
Alega-se que a vantagem désse expediente reside na adaptagao insensivel da massa
as transformagdes sociais. A invariabilidade terminologica encerraria o Direito
numa cabine compensada, para manter artificialmente condig6es de vida que a pres-
sao externa nao permite mais. Os inconvenientes désses processos de dissimulagao
sao manifestos. Primeiramente porque ¢ a consciéncia dessas transformagées que
impulsiona o pensamento juridico, uma vez que a sua verdadeira fungao consiste em
assimilar aquelas aspiragdes sociais, que, por sua generalidade e intensidade, se
impregnam de substancia juridica. Ocultar as transformagoes atras dessa cortina de
fumaga ¢ pretender acompanhar a marcha da evolugao do Direito, estugando o
passo. Em seguida, a impressao da inalterabilidade domina os proprios técnicos,
sejam ¢les legisladores, juizes ou advogados. Na lei, sdo inevitaveis as interferéncias
de aspectos da institui¢io que emprestou o nome a nova situagao juridica. Na juris-
prudéncia, os critérios dominantes na aplicagao das regras disciplinadoras do insti-
tuto que proporcionou a denominagio sio utilizados como se a coincidéncia ndo
fora apenas terminologica. Basta considerar, por exemplo, o inconveniente de inter-
pretar os contratos de adesao de acordo com as regras adotadas para a exegese das
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clausulas genuinamente contratuais. Por fim, ¢ inqualificavel o deliberado proposi-
to de camuflar a realidade pelo temor de declara-la.

O segundo processo consiste no uso imoderado das ficcdes. Sempre se lhes reconheceu
a utilidade, como um dos meios indispensaveis de que se serve a técnica juridica para alcan-
car os seus fins, a despeito de seu artificialismo imanente. Diz-se que a ficcao juridica ¢ a
consagragao da mentira, porque tem por verdadeiro o que ¢ falso, a fim de se chegar a um
resultado que se reputa conveniente. Essas mentiras convencionais estao sendo empregadas
com desenvoltura. Carregando nas presungoes arbitrarias, os juristas recorrem freqiiente-
mente a ésse processo de disfarce da realidade, gragas ao qual, como observa Gaston
Morin, mascaram-se as novas solugoes, vinculando-as aos velhos conceitos, que sdo aparen-
temente respeitados, mas cujo conteudo ¢ sistematicamente alterado.

Deste modo, a técnica juridica se transforma na apoteose do subterfiigio falhando na
sua finalidade, mentindo aos seus propositos, fugindo a sua missao. O jurista que con-
corre para essa frustragao apeia-se da sua eminente dignidade para a subservi¢ncia do
papel de empreiteiro de camuflagem. Porque essa atitude tem encontrado seguidores,
conscientes ou inconscientes, o descrédito do Direito perante as massas se acentua
assustadoramente, como se aprofunda o desencanto dos que buscam na seara juridica
a resposta para as suas angUstias, as suas esperangas ¢ as suas incompreensoes.

A intrepidez no combate ao velho sistema anula-se inteiramente quando chega a
hora de reconstruir. Tem-se a impressao de que o temor do fracasso inspira fugas pro-

Sfildaticas. O que submergiu na torrente destruidora vem a tona, como se o espirito
de rotina retornasse, de cada imersao, a superficie das aguas revoltas, para lhe pre-
sidir o curso. Sob a influéncia da tirania do passado, a razao, atordoada e intimida-
da, e por vezes cautelosa e fascinada, procura argumentos, para continuar a crer no
que nao acredita. Os conceitos se tingem de um matiz que lhes disfarga a esséncia
ultima. A técnica juridica, assim tratada, deixa de ser uma representacio fiel do
momento evolutivo do Direito nos dias correntes.

A doutrina se reserva, em conseqii¢ncia, grave missao, de alta responsabilidade.
Cabe-lhe, com urgéncia, a tarefa de “construir sistematicamente a armadura técnica
da nova ordem juridica”.

Nao ¢ possivel desconhecer que essa tarefa, a despeito da sua orientagao errénea,
ja foi encetada, e tem produzido alguns frutos, como testemunham leis e codigos recen-
tes. Mas, em verdade, seu objetivo ¢ muito mais amplo e mais profundo, porque nao se
cumprira sendo no dia em que se houver realizado completamente “a estabilizagdo juri-
dica das transformagdes sociais”, que outros processos de racionalizagdo tém revelado.

Para atingir a ésse fim, o que sobretudo importa ¢ a escolha do processo. Nao se
dara a nova ordem a utensilagem adequada se se persiste no proposito de disfarcar
as realidades inovatérias sob o manto da velha técnica. E preciso dominar a tendén-
cia do espirito para sobrevalorizar as construgées do passado, como ¢ necessario
controlar a sua inclinagdao contraria para a apoteose do momento em que vive. Sao
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duas tensdes antagonicas que podem produzir equilibrio, se a forga da tradigao nao
inspirar imaginarios médos e fobias ingénuas, e se a forga do progresso nao desper-
tar furias iconoclastas ou “fugas para a frente”.

Na disposigao de espirito que convém ao cientista verdadeiro, o jurista contem-
poraneo pode cumprir a grande missao que a historia lhe destinou, na derradeira
metade do século XX.

Importa determinar, porém, o modo pelo qual deve proceder. Segundo Gaston
Morin, cumpre-lhe, primeiramente, depreender, com precisao, as solugées positivas da
lei e da jurisprudéncia e, depois, confrontar essas solucdes com as exigéncias economi-
cas do momento, as necessidades sociais e as reclamacdes da consciéncia coletiva.

Esse é o papel da doutrina. Nesta fase da historia, reconhecendo que os conceitos
extraidos do Direito positivo do século XIX nao coincidem com a realidade social dos
dias hodiernos, nao atendem as atuais exigéncias econémicas, nao respondem as novas
necessidades sociais e nao satisfazem aos reclamos da consciéncia coletiva, a missao dos
juristas ¢ substitui-los corajosamente. Adaptar o novo ao velho, tomando as suas idéias
e os seus preconceitos como a medida das cousas, ¢ processo de frustragao.

Mas por isso mesmo que a primeira operagao consiste em verificar a correspon-
déncia entre a realide ¢ os conceitos, o jurista-sociologo esta obrigado a interpretar
essa realidade, visto como nao pode percebé-la sendo através désse processo. Toda
dificuldade reside, pois, na apreensao da matéria-prima que se deposita nas fontes
reais do Direito, e na sua selegao para transforma-la.

Provém essa dificuldade da insuficiéncia do instrumento de apreensao dos dados
fornecidos pela realidade social. Ja se disse que o espirito ¢ um complexo no qual
entram as fungdes do corpo, os impulsos instintivos, as tradi¢des, as impressGes
infantis, as reagdes convencionais e o conhecimento transmitido. Via de regra, como
assinalara Pasteur, a incapacidade de pressentir os fatos novos e de os aceitar, quan-
do descobertos, ¢ a fonte do érro consagrado, que torna os espiritos infecundos.

Atribui-se o conservadorismo proverbial dos juristas a tendéncia para economizar
os meios, a que se refere Thering. Mas o que ocorre com os juristas, em verdade, nao ¢
preguica intelectual. Pertencem ¢les a uma camada social cuja concepgao do mundo ¢
conservadora e a ela pertencem, por afinidade ideolodgica, resultante das irradiagoes do
proprio material que trabalham. Destinados a movimentar a maquina juridica, como
operarios qualificados que sdo, integram necessariamente o grupo que fornece a socie-
dade a interpretagio do mundo que lhe convém em determinado momento historico.
Ora, os estudos mais recentes da Sociologia do conhecimento mostram que “nao sao
os homens em geral que pensam, nem mesmo os individuos isolados, mas os homens
dentro de certos grupos”. O pensamento tem raizes sociais, embora seja individual.
Sendo éles inclinados a pensar de acordo com as significagdes emprestadas pelo seu
grupo a ordem de cousas vigentes, consagram como eterna a situagao ocasional em que
vivem, encouragando-se contra toda id¢ia que possa atingi-la ou abala-la. O angulo por
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que véem a realidade subjacente esta limitado pela posi¢ao em que se encontram.
Convervam-se num ponto em que o seu horizonte visual nao vai além daquele conser-
vantismo evolucionista que Savigny defendia e exaltava na crenga de que os juristas “ocu-
pavam um lugar especial na sociedade como intérpretes do espirito do povo”.

E essa integragao profissional dos juristas na ideologia dominante que explica a
sua inércia na reconstrucio da técnica juridica, embora tenham pressentido a neces-
sidade de a substituir. Por mais que reconhe¢am a natureza mutavel das institui¢oes
juridicas, por mais que verifiquem que o fenémeno juridico ¢ um fato condicionado
historicamente, sentem a necessidade psicologica da estabilidade, e se voltam, sob
todas as formas, até as mais paradoxais, para um direito que responde a ésse senti-
mento, um direito natural irredutivel, tao tiranico do seu espirito, que chegam a admi-
tir, contraditoriamente, que tenha contetdo variavel.

Uma conclusao desoladora poderia ser inferida da concepgao de que o pensa-
mento juridico tem raizes que o vinculam a ordem dominante.

A essa inferéncia 50 se poderia chegar, porém, se admitissemos que a ignorancia
da realidade social a elimina.

Em verdade, se as realidades brutas da vida social s6 se transformam e se crista-
lizam em conceitos e preceitos juridicos mediante processos intelectuais que geral-
mente os deformam, nio se pode duvidar de que o pensamento, embora condicio-
nado, ¢ capaz de romper os lagos que o limitam, antecipando verdades que palpitam
no futuro ou fixando conceitualmente perspectivas que o conservantismo pretende
obstruir. O conflito historico das idéias, ou, para usar o vocabulario de Manneheim,
o binémio ideologia e utopia, revela o poder do pensamento de avangar o sinal.

Os juristas, lidando com os interésses que se espiritualizam por uma racionalizacao
sublimada, colocam-se numa posi¢ao que, a0 mesmo tempo, encurta ¢ dilata o angulo
de observagao. Situados em plano mais elevado, podem libertar-se das limitagoes de sua
perspectiva, para apreender o sentido da marcha que o Direito deve acompanhar.

Na elaboragao do Direito positivo, cabe a doutrina o papel de criar a nova dog-
matica juridica pela qual espera a ordem que ai esta, transbordante de vitalidade,
mas, minguando na sombra melancolica de conceitos antiquados, que monopolizam
a luz e o calor do pensamento juridico. Se ¢ certo que as nogdes mumificadas nao
sao menos perigosas do que as formulas inovadoras inadequadas, a verdade nao esta
com Horvarth quando afirma que a tirania das idéias abortadas ¢ tdo dura e cons-
trangedora quanto a tirania dos conceitos caducos. A precipitagao da evolugao juri-
dica ¢ menos nociva do que a mumificagao das idéias defuntas. Mas nem o perigo de
aborto ameaga a nova técnica do direito. Ao termo da primeira metade deste século
XX, o processo de gestagao chega a seu fim. A nova ordem juridica esta apta a rece-
ber os efltvios da doutrina, que tardam.

No entanto, ela ainda nao se compenetrou do seu papel, de aparadeira, na hora
presente. Os juristas-sociologos ndo apanharam a realidade juridica nova, na opuléncia
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de suas sugestoes, para construir sobre esse terreno acrescido o bloco granitico, de
linhas funcionais que, a um tempo, revele o sentido da nova ordem juridica e o senso
artistico de sua construcao.

Cabe-lhes a tarefa de construi-la, ligando e fundindo os elementos esparsos num
todo homogéneo, para que a desordem das condutas nao se venha ajuntar, como
lembra Dabin, uma desordem mais monstruosa: “a desordem no préprio ordena-
mento que pretende fazer reinar a ordem”.

Para atingir o objetivo de racionalizagao juridica da realidade social, o jurista
constroi incessantemente. Segundo Du Pasquier, a atividade construtora diversifica-
se em trés planos, dos quais sio mais importantes os que se reservam a sistematiza-
¢do e a criacdo. A construgdo sistematica “consiste em reunir numa idé¢ia geral regras
diversas que a todas explica, num conceito que as religa entre si”. A construgao cria-
dora “parte da observagao da vida real, para inferir conceitos adaptados ao tempo”.
No primeiro caso a operagao consiste em estabelecer “relagdes puramente logicas
entre regras e conceitos”. No segundo, em criar os conceitos em que se condensem
os fins da politica juridica, para a moldagem das realidades sociais.

Os esforgos que tém sido empregados, tanto para a sistematizagao como para a
construgao, nao revelam rendimento apreciavel. Possivelmente o atraso da técnica do
Direito, a pobreza do novo conceitualismo juridico, se deve em grande parte as hesita-
¢oes e tergiversagoes que fervem no caldeirao da politica juridica. Mas os juristas, dedi-
cando-se a construgao sistematica, podem favorecer e estimular a construgao criadora,
porquanto a expansao das forgas sociais jurigenas, longo tempo reprimidas e compri-
midas, tem determinado a formagao desordenada de regras, de cunho aparentemente
circunstancial ou isolado, nas quais se concentram, todavia, tendéncias gerais.

A reconstrugio sistematica do Direito se apresenta, désse modo, como o mais
instante cometimento que clama e reclama pela dedicagio dos juristas que nao
traem, dos teoricos que ndo empregam a inteligéncia e o saber para deformar a rea-

lidade social no proposito de arrefecer o calor de suas sugestoes.

NOTAS

1 “Republica¢io de capitulo da obra A Crise do Direito, Sio Paulo: Max Limonad, 1955, pp. 234-255, com auto-
riza¢do de Marcelo Gomes, presidente da Fundagao Orlando Gomes.”

Orlando Gomes
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m fato me espanta quando, a respeito do tema deste seminario, ougo falar

os juristas: constato que o assunto em torno do qual gira nosso debate,

sobre o qual se edificam as doutrinas da “responsabilidade penal”, da “res-

ponsabilidade civil”, tem duplo sentido.

Assim, sobrelevando as questdes de fundo, esbogaremos a historia de um termo:

digo historia, pois penso que a polissemia do termo “responsavel” ¢ o resultado de

sua evolugao; e que, em distinguindo as varias camadas sucessivas de sentidos acu-

mulados sobre o mesmo vocabulo, revelando as estruturas semanticas diversas ou os

diversos sistemas de pensamentos, conseguiremos clarea-lo.

Nossa hipotese sera a mesma que utilizamos em relagao a outros termos da lin-

guagem do direito:

1° Na linguagem de origem romana, encontro uma primeira acepgao espe-

cificamente juridica.
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2° Acolhida na Europa, transposta para um outro mundo, esta linguagem se
alterou. Mostramos, por exemplo, como o termo obri(qag:ao, proveniente da
linguagem juridica romana, uma vez apossado pelos moralistas modernos,
teve alterado seu significado.2 O mesmo ocorrera com o termo “responsavel”.

3° E hoje desses dois sentidos resulta um ecletismo confuso.

1 PRIMEIRO SENTIDO, JURIDICO, DO TERMO
Todo especialista na linguagem do direito deve comegar pelo latim. Se a intelectua-
lidade atual n3o se preocupa de modo nenhum com as questées de direito, na cida-
de romana elas eram centrais. Isto ja era perceptivel na Grécia, nos oradores, tra-
gicos e filosofos.

Na tradigao romana, descobriremos um conceito que, proveniente da experién-

cia do direito, convém a ciéncia juridica.

I.I ETIMOLOGIAS

Em nosso caminho (como foi o caso no ano anterior em relagio ao termo
“Estado”)3 surge um obstaculo: o termo “responsabilidade”, tao bem-sucedido na
doutrina juridica contemporanea, ndo existe em direito romano. Ele nao aparece
nas linguas européias antes do fim do século XVIII* e seu uso efetivo ndo comeca
sendo no século seguinte.

Mas cultuo demais a Roma para sucumbir ao obstaculo. Basta que esse neologis-
mo tenha, no direito romano, suas raizes. “Responsavel” encontra-se presente, pelo
menos apés o século XIII, no direito erudito,” e se torna corrente sob o Antigo
Regime por intermedio de responsum, derivado de respondere. Comegemos por uma

pesquisa etimologica.

I.I.1 “RESPONDERE” — “RESPONSA”

Respondere por sua vez reenvia-nos a sponsio, instituto que possuia um lugar fundamen-
tal no direito romano arcaico — e a spondere (dai sponsus, esposo, noivo)... O sponsor &
um devedor; o homem que no dialogo da “estipulagao”, por uma resposta afirmativa
a questao do “estipulante”, futuro credor, vincula-se a uma prestagao; por exemplo,
com sua esposa, a convolar justas nﬁpcias. O responsor era cspccialmcntc a garantia;
em outras palavras, ele era obrigado a responder pela divida principal de outrem.

O termo responder implica conseqiientemente a idéia de se colocar como garan-
te do desenrolar dos fatos vindouros. E assim ainda ecoa na linguagem do século
XIII. Como a maioria dos autores de nossos dicionarios prefere ignorar a literatura
juridica, retira seus exemplos quase que exclusivamente da linguagem ordinaria,

porém resta claro que derivam do direito.
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Chrysale em Femmes Savantes:©

“Eu respondo por minha mulher e ocupo-me eu do assunto”.
E, por metafora, Corneille:

“E saiba que seus dias responderdo aos dele”.

Cf. Léon Daudet:

“Poucas mulheres podem responder por sua virtude, mesmo quando sao

naturalmente fiéis”.

E verdade que, em um sentido muito amplo, respondere sera responder a nao
importa que sorte de questao, ao longo de um dialogo. O jurista romano respondia a
quem o consultava, e nés elencamos as responsa dos jurisconsultos entre as fontes do
direito romano. Mais especificamente respondemos a uma exigéncia, fazemos frente a
um dever, a um 6nus que nos incumbe. Demanda-se aos devedores de respondere cre-
ditoribus (formula comumente utilizada nos textos romanos). Surpreende-me que
neste seminario, diferentemente do que ocorria em Roma, onde constituia o cerne
da questdo, a espécie de responsabilidade que denominamos “contratual” nao tenha
chamado a atencao.

Estar obrigado a cumprir uma obrigacdo, esta ¢ a situagao daqueles que deverao
“responder a justiga”, desempenhando o papel de réu. Tradicionalmente, o menor

estava dispensado: “o menor, destaca Loisel, nao possui voz, nem responde a corte”.

1.1.2 “RESPONSAVEL” — “RESPONSABILIDADE”
Procurariamos em vao o analogo do termo “responsavel” (responsabilis) nos diciona-
rios latinos. Ele nao surgira senao na Idade Média. Talvez seja um termo mal forja-
do. Em boa lingiiistica, deveria ter sido construido sobre o passivo do verbo respon-
der. Da mesma forma como verificavel equivale a dizer: que pode ser verificado,
43 ! ”» . . \ / ~ .
responsavel” deveria se aplicar a demanda suscetivel ou nao de uma resposta. Assim
neste texto do século XIV, citado por Littreé:

“A isso responderam os mestres que a demanda dos tecelGes nao era
responsavel,” pelo que declararam na demanda e pela posigio que os
teceldes ocupavam”.

A demanda ndo ¢ admissivel, ndo sera, portanto, respondida. Mas, afinal de con-

tas, como a linguagem possui suas fantasias, o novo adjetivo se prende ao sujeito ao
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qual incumbe ativamente dar uma resposta. O dicionario, novamente, nao me ofe-
rece senao exemplos literarios:
Pascal:

“Todo o corpo dos jesuitas ¢ responsdvel dos livros de cada um dos

nossos Pais”.
Voltaire:
“Cada soldado ¢ responsavel pela gloria da nagao”.

Quanto a “responsabilidade”, o primeiro emprego encontrado pelo senhor
Henriot® estd numa férmula de Necker: “A confianga neste papel nasce da responsa-
bilidade do governo”. O valor de um titulo ¢ acrescido pela garantia que lhe empres-
ta o governo: pode-se exigi-lo perante o Estado.

1.1.3 OBSERVACOES
De todos os textos anteriormente citados, concluirei que em origem responder ou ser
responsdvel nao implicava de maneira alguma a culpa, ou mesmo o fato do sujeito sub-
metido. Nao era por culpa sua que Chrysale cria poder “responder” por casar sua
filha com Clitandre. Da mesma forma, nenhum ato culposo ¢ pressuposto para que
o devedor romano deva “responder aos credores”, ou o possuidor de boa-fé em razao
de certos frutos produzidos pela coisa. Ultimo exemplo, contemporaneo: o senhor
decano Carbonnier ¢ o “responsavel” pelo doutorado em sociologia juridica, o que o
obriga a trabalhar de graga. Nao sei por culpa do que demos a ele esse titulo.
Existe, entao, um primeiro grupo de acepgoes do termo responsdvel, provenien-
tes da linguagem romana, aparentemente muito distantes da proposta deste semina-
rio. Se, portanto, chamei a atengao para esse primeiro sentido foi porque ele ¢ apro-
priado as necessidades do direito.

1.2 COROLARIO: O REGIME ROMANO DE REPARACAO DOS DANOS
Deixo agora a semantica, mas busco seus corolarios: na tradigao juridica romana,
existe um sistema de reparagao ou repressao de ilicitos, civis ou penais; como dize-
mos, os “responsaveis” por certos danos. Mas responsaveis em razao de que causa?
Todos sabem que a maxima segundo a qual cada um devera reparar o dano pro-
duzido por sua culpa ndo tem origem no direito romano. Em vao procurariamos no
Corpus Iuris Civilis. Ora, essa lacuna ndo provém de uma pretensa inaptidio dos
romanos para com formulas abstratas (esses infelizes juristas romanos nao possuiam
seus diplomas de bacharelado em direito); nao, os romanos eram capazes de pensa-
mento abstrato, mas seus conceitos fundamentais, ¢ necessario busca-los no Digesto.
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Nao se encontram consideragoes gerais sobre o termo “responsavel”. Mas outros
principios: no livro Primeiro do Digesto, ha uma defini¢ao da justica — da qual o con-

trario ¢ a injustica.

1.2.1 UMA CONSEQUENCIA DA INJUSTICA

O Leit-motiv do regime romano de reparagao dos danos nao ¢ a culpa, mas a defesa
de uma justa reparti¢do de bens entre as familias, de um justo equilibrio (suum cuique
tribuere — aequabilitas). Formula que, hoje em dia, muitos afirmam ser vazia e tauto-
logica. Quando intervém uma ruptura nesse equilibrio, um prejuizo contrario ao
direito e a justica (damnum injuria datum), entra em jogo a “justiga” dita “corretiva”,
cuja fungdo ¢ reduzir o desequilibrio. Assim, quando uma coisa ¢é furtada. O termo
furtum ndo significa o ato culpavel do ladrao, mas na origem a coisa furtada; como
sao coisas as res creditae (que sdo provisoriamente retiradas/expelidas do patriménio
do credor, sem causa permanente, e por isso deverao ser a ele devolvidas).

Nessa perspectiva, pouco importa que a desordem a COrTigir seja ou nao pre-
cedida de uma culpa. A meu juizo esse capitulo do direito romano inspira-se, nao
sabemos bem por meio de qual intermediario, na filosofia de Aristoteles. E bem
sabido que Aristoteles, tratando das trocas — ou comutagbes/permutas — synallag-
mata (Etica — livro V) —, retine sob o mesmo genero dois casos: um valor pode ser
deslocado de um patriménio a outro, ou bem por efeito de um delito que a vitima
suporta sem havé-lo procurado (akousion) ou de um contrato deliberado/negocia-
do/discutido (ekousion). Nao ha para ele, entre os dois casos, diferenga essencial:
que alguém leve meu carro em razao de um contrato de comodato, ou por engano,
ou com a intengao de furta-lo, nao modifica a sua obrigacao. A obrigagao nasce re,
dizem as Institutas — tanto no caso do delito como no caso do contrato real (Inst.
IV. 1 pr.). Ela tem como causa um estado de coisas objetivo, a perturbagao da ordem,
que ha que se restabelecer.

1.2.2 O PAPEL ACIDENTAL DA CULPA

Nao pretendo, de forma alguma, encerrar todo o direito romano na teoria de justi-
¢a denominada, especificamente, de “comutativa”. E ndo afirmei, que naquele direi-
to, foi ausente toda e qualquer consideragao sobre a culpa. Se dispomos hoje de uma
doutrina erudita da culpa, devemo-la aos juristas romanos.

a) A culpa ocupava, certamente, um lugar de destaque em certas questoes crimi-
nais. Nao podemos partir senao da suposi¢ao de que o direito criminal ocupa-se,
especificamente, de crimes. Nunca uma culpa voluntaria: Edipo ¢ considerado respon-
savel, em ]édipo Rei, mesmo tendo ingressado no leito de sua mae, Jocasta e tendo
assassinado Laio, ignorando suas identidades. Mais tarde, em Edipo em Colono, essa
ignorancia ¢ invocada como uma circunstancia atenuante. Em geral os direitos anti-

gos levavam em consideragdo a intengao dos criminosos na medida da pena.
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Pois aqui a perturbagao ¢ na ordem natural, o desequilibrio a corrigir ¢ o peca-
do, que provoca a colera dos deuses e deixa uma nodoa sobre a cidade — nodoa que
a expiagao apagara. E também a culpa que suscita a vingan¢a privada, da qual o siste-
ma romano de delitos foi, em parte, o substituto. Ou entao a justi¢a criminal pode
ter por fungao sancionar a lei moral. Nulla poena sine culpa. Embora outras analises
acerca do papel da pena (utilitaria — protetora da ordem social) tivessem sido pro-
postas ja no mundo greco-romano.

b) Mas foi especialmente na matéria de responsabilidade atualmente dita contra-
tual que surgiu, no direito romano, a classificacao das culpas, e notadamente em uma
espécie particular de contratos onde o devedor estava vinculado a cumprir sua obri-
gagao de boa-fé: “prestare fidem”. Aqui temos um vinculo estabelecido com a moral; a
ciéncia juridica romana dirige-se a valorar as obrigagoes que a bona fides implica; e,
tirando novo proveito da Etica e da Retérica de Aristételes, a distinguir entre os
varios graus de inobservancia a boa-fé prometida — culpa grave ou mais leve — ou de
simples negligéncia — em vista do que o devedor deveria responder. Onde a boa-fe
tivesse sido prometida, o direito consideraria as intengdes subjetivas do devedor.

c) Depois, a culpa ganha a esfera da reparacao que denominamos hoje civil, do
dano injusto. Damnum iniuria datum, regido pela lei Aquilia. Nesta o termo iniuria
nao evoca em origem a culpa subjetiva, mas somente o fato objetivo, o atentado ao
direito, a lesao ao direito de outrem. Mais tarde uma mudanga ocorre. E no Digesto
encontraremos um frase que conhecera, entre os romanistas, uma grande fortuna, e
que seus manuais estamparao: In lege Aquilia culpa levissima venit. Teria vontade de tra-
duzir: no caso da lei Aquilia, se for necessario estabelecer a existéncia de culpa, &
suficiente que esta seja minima. Parece que o autor deste texto pretendeu comparar
a responsabilidade que nasce de um contrato (no qual o direito distinguia entre as
gravidades das culpas) e a situacao do autor de um damnum iniuria datum, onde essas
distingoes nao tém curso. Entretanto, ¢ certo que as agoes de direito civil denomi-
nadas “penais” (para diferencia-las das formulas exclusivamente reipersecutorias),
possuem em sua origem uma culpa.

A nogao de culpa ¢ romana. No teatro processual romano, onde o réu responde a
uma acusagdo, a vemos introduzir-se — como ela interveio ja na doutrina de
Aristoteles. Mas ela ndo parece possuir esse papel determinante, que mais tarde lhe
reconhecerao os sistemas dos romanistas.

A doutrina romana parece diferir da moderna ao menos no que respeita a culpa
do réu ndo ser a causa da obrigacdo (nem contratual civil, nem penal). A causa verda-
deira, essencial da obrigagdo — se nossa analise esta exata — ¢ sempre a desordem em
uma relagao plurisubjetiva, e a reagao da justica (sendo exclusivamente “comutati-
va”), corretiva e reparadora.

Mesmo acompanhada do dano, a culpa nao ¢ suficiente para fazer alguém respon-
savel. Outros fatores serao levados em consideragdo: a espécie de dano sofrido pela
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outra parte, a vitima, a natureza da relagdo em causa, o todo da relagio. Nenhum
principio geral, mas tipos variados de delitos.

E a culpa ndo ¢ nem mesmo uma condigao necessdria. Os juristas romanos nao
experimentaram nenhuma sombra de dificuldade para reconhecer multiplos casos
de respansabi]idade sem cu]pa: a agdo de pauperie (a obrigagéo de reparar o dano causa-
do pela queda de uma telha) ou aquela do paterfamilias em vista dos danos resultan-
tes dos atos de seus servos. Os textos seguintes do Code Civil tém origem romana:
“Somos responsaveis do dano ... causado por fato das pessoas pelas quais devemos
responder, e das coisas das quais detemos a guarda” (1384) —“O proprietario de um
animal ... ¢ responsavel pelo dano que o mesmo causar” (1385) — “O proprietario
de um predio ¢ responsavel pelos danos causados por sua ruina” (1386). Textos dos
quais se serve nossa jurisprudéncia para obter solugdes para a pratica contempora-
nea. Um romanista nao deveria se escandalizar com isso.

Assim, todas as solugdes concordam com o primeiro significado, etimologico do
termo responsavel, derivado da linguagem juridica romana. Sao responsdveis (termo
que, sendo de resto de pouca utilidade, ndo estamos obrigados a usa-lo constante-
mente) todos aqueles que podem ser convocados diante de um tribunal, porque pesa
sobre eles uma determinada obrigacao, proceda ou nao a divida de um ato de sua von-
tade livre. Qualificaremos esse primeiro sentido de autenticamente juridico. Para
nos, juristas, ¢ o melhor, pois o mais antigo. Afinal, a etimologia, etimologicamente
falando, ¢ a pesquisa do sentido etimos, verdadeiro. Falta, portanto que nos ocupe-

mos de um segundo sentido.

2 SIGNIFICADO MORAL

2.1 RECEPGAO DO TERMO PELO DISCURSO MORAL MODERNO

Trocaremos de corpus. Depois da invasao dos barbaros, que destruiu a cultura
romana malgrado tentativas de restauragao, a experiéncia juridica pouco importou
para a cultura européia. Os juristas ndo desempenharam sendo papéis inferiores,
auxiliares e subordinados.

Uma Jiteratura religiosa conquistou um lugar dominante. Por muito tempo a filo-
sofia da Europa suportou o peso: a ordem social passa ao comando de moralistas cuja
proposta foi pregar, em primeiro lugar, a obediéncia a lei moral divina (com a qual
se confundem os residuos das morais da filosofia paga). Esse género prolifera na
patristica, nas peniténcias e nas sumas dos confessores, uma boa parte do que deno-
minamos “direito can6nico”, o Decreto de Graciano, no século XVI as obras da pra-
xistica, contra as quais se batia Pascal. Dessacralizada ao final e tornando-se filosofi-
ca, a primazia da moral se perpetuara através de toda época moderna. Doravante,
ela obtera suas fontes, sob o nome de primado da “lei natural”, junto a consciéncia
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ou a “Razao”, especifica da “natureza humana”, o que permitiu recuperar o estoicis-
mo ou epicurismo. Ela estendera seus tentaculos até as obras de direito. Grocio,
Pufendorf, entre inumeros outros, até mesmo Bentham e Kant, em sua Metafisica
dos Costumes, partirdo de uma doutrina de deveres do individuo.

Isto significa dizer que sua linguagem se constitui em uma otica muito nova.
Sem duvida, também o direito romano se inseria em uma moral: mas uma outra
espécie de moral, moral do bem e do justo, moral que enderegava ao juiz o encar-
go de definir o justo. A moral moderna se dirige ndo importa a qual sujeito, ditan-

do as regras de conduta.

2.1.1 DA CAPTACAO DO TERMO “RESPONSAVEL” PELA LINGUAGEM DA MORAL CRISTA
No que se transformou o termo “responsavel” nesse novo contexto? Sustentaremos
que ele percorreu um itinerario comparavel aqueles de outros termos, tais como
pessoa, obrigagao, contrato, sociedade, interpretagao. A linguagem moderna os reti-
rou do Corpus luris Civilis. Mas, ao passar a um outro tipo de discurso, eles mudaram
de sentido. Ao retornar depois, por ricochete, a linguagem juridica moderna, ganha-
ram no curso da viagem uma nova ressonancia.

E assim que o termo “responsavel” foi incorporado, primeiramente, ao discurso
da moral crista. Ele transitou pela metafora do julgamento de Deus, uma vez que os
preceitos da lei divina estao imbuidos de san¢do. Nossa conduta sera julgada. Este um
tema que ocupava os discursos dos te6logos moralistas, antes de ganhar, com menor
vigor, a linguagem vulgar.

Bordaloue, Discurso sobre ojufzofina]:

“De todos esses atos que a verdade me reprova, eu nao responderei por um

unico sequer”.
,
Moliere, L'Ecole desfemmes:9

“E quem da a sua filha um homem que ela odeia

E responsdvel no céu das faltas que ela pratica”.10

Nés somos assim constrangidos a tatear a teologia, tema perigoso. O tribunal de
Deus (que denominamos assim por imagem e analogia) difere muito dos tribunais da
justica humana (a menos que se conceba, ao contrario, a justi¢a humana a imagem
do julgamento de Deus). Deus nao decide o litigio entre uma pluralidade de partes,
individuos ou sociedade. Cada um de seus julgamentos nao interessa senao a um
sujeito unico (ele ignora completamente as pessoas juridicas, a sociedade, as empre-
sas e as companhias de seguros). Enquanto a justica humana ¢ util, visando a uma
prestagao futura, Deus nao se ocupa senao do passado. Nos nao respondemos por
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uma divida, um 6nus, por um servigo a realizar, mas pela conduta por nos observa-
da ao longo de nossa peregrinagao terrena.

Como a materia da lei moral ¢ “o agir” humano, Deus julga os atos. Seus carac-
teres mais ou menos culpdveis. Deus sonda os rins e o coragdo. Ele avalia a intengao
subjetiva. £ ela que nos faz responsaveis em seu tribunal. O ato culposo se torna a
causa dessa forma de responsabilidade.

2.1.2 A MORAL LAICA

Assim, transplantado de um terreno a outro, o sentido da palavra modificou-se. O
efeito vai repercutir até nosso uso presente. Certamente, a moral nos tempos
modernos se laicizou. Passamos da lei moral revelada por Deus a Moisés ou por
Jesus nos Evangelhos a lei moral “natural” inscrita na consciéncia de cada homem;
aos imperativos da “razao”, até que, por fim, o homem estabeleca para si, com
Nietzsche, livremente seus imperativos.

Somos agora responsaveis diante de nosso foro pessoal. E pelos outros, diante da
humanidade, da sociedade, do tempo futuro — esses substitutos de Deus. E dentro
dessas perspectivas desaparece mesmo o conjunto de imagens representativas do
comparecimento diante de um juiz, enquanto refloresce a idéia de garantia, mas
considerada somente do ponto de vista do sujeito ativo, do ponto de vista unilate-
ral que caracteriza uma moral individualista, ao contrario do direito. Lemos em
obras de filésofos contemporaneos: que para um homem se fazer responsavel ¢
conferir a seus atos um sentido, dar consisténcia a sua liberdade, “constituir-se
como sujeito moral”. “O campo da Etica coincide com aquele da
Responsabilidade” (J. Henriot). Responsabilidade: “situagao de um agente cons-
ciente diante dos atos que efetivamente ha querido” (Diciondrio Lalande). Nao esta
claro que saimos da linguagem do direito?

2.2 REPERCUSSOES NO DIREITO

2.2.1 UM DIREITO FEITO DE REGRAS DE CONDUTA
Nao obstante, na época moderna, a ciéncia do direito se deixou prender em um sis-
tema filosofico, no qual a lei moral predomina.

E um fenémeno histérico, que normalmente passa desapercebido: a recepcao do
direito romano na Europa foi incompleta. Nao inexistente, entenda-se. E aos romanis-
tas que devemos a estrutura de nossa ciéncia do direito. E, no entanto, desde a
Idade Média, os canonistas davam mais atengao a opiniao culta do que ao renasci-
mento do direito romano. No século XVI, davam-se ouvidos ao que dizia a segun-
da escolastica, que ¢ obra de tedlogos. Em seguida, surge a ofensiva da Escola dita
do direito natural, cuja importancia na esfera da teoria do direito ¢ injustamente
subestimada. Os fundadores dessa Escola foram os moralistas; eles nao sao fiéis
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discipulos dos juristas romanos. Eles reconstruiram a ciéncia do direito sobre
novas bases, concordes com a cultura de seu tempo.

O nominalismo, que nao reconhece como real senao os individuos, obtendo a
vitéria construira todo o seu sistema sobre o individuo, sobre as liberdades indivi-
duais que defendera. Mas, porque o homem ¢ destinado a coexistir com seus seme-
lhantes, o jurista feito servidor da lei prescreve a cada um seus deveres para com
seus semelhantes; ela provém de Deus, da consciéncia, do principe, ou da socieda-
de. O contetido dessa moral ¢ muito variado, do ascetismo originario ao hedonismo
benthamista. Essas variagoes ndo interessam a nosso proposito. O direito ¢ repensa-
do a partir de uma legisla¢ao, governante da conduta humana.

E suficiente consultar nao importa qual tratado da Escola de direito natural, ou
da doutrina do direito de Kant. A primeira nogao utilizada para servir de base ao sis-
tema nao ¢ aquela de justiga, ou de justa repartigao dos bens entre os homens. Sao
de inicio postos os conceitos de “atos”, e se eles sao “imputaveis” ao individuo, e
depois o de “obrigacao”. O homem “obrigado” a observar uma certa conduta sera
declarado responsdvel por ela. A idéia de responsabilidade, porém compreendida sob
a oOtica da moral, substituiu o antigo Leit-motiv da “justi¢a”, se tornou a pedra angu-
lar da ordem juridica.

2.2.2 RESPONSABILIDADE PENAL

Evidentemente, do direito penal. O direito penal foi constituido como disciplina espe-
cializada (o que nao ocorria no Corpus luris Civilis) somente na época moderna. Ele aca-
bou por obter um lugar de destaque, pois vimos nele o auxiliar da regra de conduta, a
sangao das regras morais instaladas no vertice do direito: primeiramente do Decalogo
(ndo roubaras), ou das leis postas pelo principe. Em verdade, durante a Idade Média e
mesmo durante a Antigliidade paga, a justi¢a do principe, em matéria criminal, repro-
duzia a justica divina. Com a eclosao das luzes, o direito penal tornou-se o guardiao de
uma moral hedonistica. Nele reinara, portanto, a nogao moral de responsabilidade.
Somente o individuo “responsavel”, a agdo de quem o delito pode ser “imputado”, a
condigdo de que disponha de suas faculdades cerebrais, ¢ passivel de uma pena. Caso

contrario, a pena nao sera moralmente legitima, ou mesmo eficaz e intimidante.

2.2.3 RESPONSABILIDADE CIVIL

Mas ha mais: o direito civil dos modernos foi refundado como um prolongamento da
moral. O sistema jusnaturalista parte de preceitos de moralidade; assim a regra, de
origem estoico-crista, que cada um deve manter suas promessas, serve de axioma ao
direito dos contratos. Mas havia uma outra regra, muito presente nas Sumas dos con-
fessores, na moral de Sao Tomas, nos escolasticos espanhois e nos professores de moral
do s¢culo XVII: cada um de nos sera obrigado, se faz mal ao proximo, de “restituere”,
de repor as coisas no lugar, de “reparar todos os danos causados por sua culpa”.
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No campo da moral pura, a pertinéncia dessa regra ¢ por demais duvidosa: primei-
ramente, porque ela parece excluir que nés tenhamos de nos preocupar com a infeli-
cidade do proximo desde que nao seja por nos produzida; como a fome no Terceiro
Mundo. Depois, pelo que nela ha de excessivo: ¢ admissivel que “todo fato qualquer
que cause um dano a outrem” obriga-nos a reparagao? Passariamos a vida inteira pagan-
do indenizacdes. E correto afirmar que César Birotteau,!! para compensar o mal feito
a seus credores, fosse moralmente obrigado a sacrificar sua mulher, sua filha e seu
genro? Nao poderia responder: afinal, a moral crista ¢ uma moral de sacrificio.

O absurdo ¢ trata-la como uma regra de direito. Assim foi feito. No inicio de seu
Tratado do Direito da Guerra e da Paz, Grocio, fundador da Escola Moderna do
Direito Natural, em nome dos trés axiomas aos quais “se reduziria” o “direito pro-
priamente dito”, prescreve que cada um deve “reparar os danos cometidos por culpa
sua” (Prolegomenos, § 8). Dali a formula passa para o Codigo napolednico: art. 1.382.

Mas a partida ainda nao havia chegado ao seu final. Os redatores do Codigo Civil
francés tiveram o cuidado de evitar, nesse texto que reproduzia um principio de
moralidade, o termo responsavel. Ele ndo aparecera sendo na scrie de textos seguin-
tes, que tém sua origem no Digesto, e visavam, ao contrario, os casos de responsa-
bilidade sem culpa (ou, como diz o art. 1.383, sem culpa voluntaria). A fortuna da
expressao de responsabilidade civil se deu somente pelo aporte da doutrina. A dou-
trina do século XIX, que elaborou a teoria da responsabilidade civil, fundou-a sobre
o principio do art. 1.382. Chave mestra que abriria todas as portas, sobre a qual
ordenar-se-iam todas as solugoes. Essa parte do curso de direito privado que ensi-
namos a nossos estudantes, sob o nome de “teoria geral da responsabilidade civil”,
posta inteiramente sob a ¢gide da responsabilidade moral, ¢ um produto académico,
produto de um transbordamento do espirito do sistema, elaborado sobre o modelo
das “construgdes” da Escola historica alema, com influéncias da filosofia kantiana.

2.2.4 RESULTADOS

Podemos, por fim, notar que essa construgao teorica, confrontada com as necessidades
dos juizes, revela-se falsa. Sem duvida, sedutora por um lado, assemelhada aos atrati-
vos do liberalismo. Seria o paraiso da liberdade individual se, como haviam sonhado
esses autores, ninguem pudesse ser responsavel a nao ser por sua culpa ou fato seu.

Isso foi um fracasso. Repugna-nos reconhecer: a maioria dos juristas, conserva-
dores por profissao e ciosos por respeitar o senso comum do seu grupo, mantém o
principio. Mas o principio, como todos sabem, ndo corresponde as aplicagoes.

A causa nao esta unicamente, como querem os sociologos, no progresso da indus-
tria. Jamais essa famosa maxima do art. 1.382 chegou a dar conta das solugoes efeti-
vas da jurisprudéncia. E, hoje, estamos diante de uma enxurrada de casos de responsa-
bilidade sem culpa. Eis os patrdes responsaveis nao por culpa sua nem mesmo por fato
seu, mas pelos danos provocados ou sofridos por seus empregados, como o pai de
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familia o0 era em Roma, por seus filhos e servos. O proprictario de um automovel, res-
ponsavel pelo fato de quem o furtou, como o era o romano por seus burros de carga.
E responsaveis, acima de tudo, sao as entidades coletivas, empresarias, previdenciarias,
ou de seguro obrigatorio. O Estado francés ¢ responsavel pelos danos causados por
guerras, greves, inundagoes, secas. Ele os reparte entre os contribuintes, as infelicida-
des dos particulares devem ser suportadas solidariamente pelo grupo, e redistribuidas.

Certamente, pode ser legitimo distribuir menos aos culpados, ¢ ninguém pensa em
eliminar da ciéncia juridica toda consideragao acerca da culpa. Estimo impossivel que-
brar toda ligacao entre o direito penal e a moral do Decalogo, e creio ser correto que
os viticultores do Midi, que hoje saqueiam os caminhGes e entrepostos italianos,
suportem os danos. Mas a culpa ndo ¢ sendo um dos fatores dentre os quais se compoe
o problema do direito. Entram em consideragdo (e tampouco a titulo exclusivo) os
direitos ou os interesses da vitima: por exemplo, nao ¢ suficiente indenizar as familias
dos mortos na estrada com a “responsabilidade” de um motorista imprudente em fuga
ou de um insolvente. Nossa legislagao teve que realizar um gesto em favor das vitimas.

Um regime adequado teria os olhos postos na quantidade e qualidade do dano.
Se Brigitte Bardot sofresse um acidente, nao se obrigaria o ciclista a pagar a soma
fabulosa que representaria a reparagao integral; se fosse possivel, in tanta lite.

Nos juristas ndo podemos nos obnubilar por apenas um dos lados da questdo, o
fato de um dos atores do drama. Mesmo em direito penal a obsessdo da culpabilida-
de moral, como mostraram muitos dos sociélogos, extenuaria a repressao. O papel
do juiz ¢ o de por na balanga também o interesse das vitimas, dos terceiros e do
povo... O direito procura uma divisao justa: aquela que, indo de encontro a moral
moderna, leve em consideracao os diversos fatores da causa.

Nao concluiremos acerca do contetido. Nao me pronunciarei aqui sobre o pro-
jeto Tunc.!? Aos juristas cabe perguntar pelas melhores solugdes de direito, isso nao
¢ de competéncia da filosofia do direito. Nao tratamos senao de linguagem, assunto
raramente abordado, que se pode julgar desprovido de interesse pratico: questoes de
termos, cuja importancia ndo temos razao em subestimar. Como, apoiando-se sobre
o texto do nosso Codigo Civil, a jurisprudéncia foi capaz de justificar as solugoes,
aparentemente, mais contrarias as inteng¢bes dos seus redatores, pode, provavelmen-
te, ser dito que aquela linguagem nao importa. Se a id¢ia fosse empregar o termo
responsabilidade apenas em seu sentido moral, para responsabilizar um louco, seria
suficiente servir-se de um outro termo, como internagao.

Pretendiamos a0 menos denunciar a confusao do atual uso lingiistico. O vocabu-
lo responsavel ¢ um termo hibrido. Tanto o tomamos num sentido como noutro. A
acepgao mais comumente admitida ¢ aquela que parte da moral individualista
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moderna (na nossa cultura a moral possui maior destaque do que o direito romano).
Foi dito, neste seminario, que um organismo coletivo nao pode ser responsavel.
Somente os animais racionais, tendo atingido a idade da razao, gozando de todas as
suas faculdades, poderao ser tidos por “responsaveis”. No entanto, se um aluno bate
a cabega jogando bola no patio do colégio aqui do lado, o Ministério sera declarado
“responsavel”, mesmo que esteja desprovido de intengdo... Isso ¢ incoerente.

Se estima-se oportuno falar uma lingua coerente, o sentido antigo parece-nos
mais conveniente as necessidades especificas do direito do que o uso dado pelos
moralistas. A moral ndo diz tudo. Ela retém em seus conceitos apenas um aspecto
unilateral dos fatos da vida cotidiana. Ela nao observa senao a conduta do individuo,
concentrando-se nas inteng¢oes subjetivas. Ja ao jurista convém olhar o fenémeno de
forma mais ampla, visando captar as relagoes entre uma pluralidade de sujeitos: o
autor de um delito, a vitima, e o ambiente social. Os termos do direito tém por fun-
¢do expressar essa visio de conjunto.

Compreende-se, assim, que uma pesquisa puramente semantica nao ¢, definiti-
vamente, inGtil. Uma linguagem impropria atrapalha-nos. O sentido do termo res-
ponsdvel que os modernos foram buscar no discurso da teologia ou da filosofia moral,
ocupa, na ciéncia do direito, um espago perturbador e dissimulador do qual fazemos
muito uso. Ele orientou os juristas para solugoes insustentaveis, obrigando, em segui-
da, para salvar as boas solugées juridicas, a multiplicacdo de ficgoes (denominar de
culpa aquilo que nao ¢ culpa), levando a um labirinto de discussoes interminaveis
acerca de um vocabulo equivoco.

Se tivessem os juristas mantido o sentido antigo, propriamente juridico, do
termo, teriam economizado uma boa parte daquelas ficges e controvérsias. Teriam,
ao menos, ganhado tempo. Eis a contribui¢ao da historia da filosofia do direito. Em
verdade, pouco, pois as chances de que alguém consiga alterar a linguagem de sua
¢poca nao sao la muito grandes.

NOTAS

1 Tradugio de Esquisse historique sur le mot “responsable”, M. Villey, in Archives de Philosophie du Droit, Paris,
t. 22,1977,

2 Cf. Douze Essais, p. 201 e ss. (Métamorphoses de I’obligation).

3 Nota do tradutor: Michel Villey se refere ao artigo Genese et déclin de I’Etat publicado na revista Archives de

Philosophie du Droit, Paris: Dalloz-Sirey, n. 21, 1976.
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)

4 Cf. Note sur la date et le sens de I’apparition du mot “responsabilit¢” [Nota sobre a data ¢ o sentido do surgi-
mento do termo “responsabilidade”], Archives de Philosophie du Droit, n. 22, p. 60, 1977.

5 Nota do tradutor: A expressao “direito erudito” ¢ utilizada na lingua portuguesa para indicar o conjunto de
textos — comentarios ao Corpus iuris civilis, pareceres juridicos — produzido pelo mos italicus iuris docendi (o método ita-
liano de ensino juridico) desenvolvido pelos denominados “Comentadores”, ou “Pos-Glosadores”, cujo apice ocorre
entre os séculos XIV e XV (nesse sentido, ver a versao portuguesa da obra de R. C. van Caenegem, Introduction histori-
que au droit privé [Uma introducdo histérica ao direito privado, traducio de Carlos Eduardo Lima Machado, Sio Paulo:
Martins Fontes, 2000, p. 47, 66, 75 ¢ 76]. O autor, porém, parece utilizar essa expressao para indicar a obra dos juris-
tas franceses, da segunda metade do século XIII, precursores dos comentadores italianos, ou seja, a denominada “Escola
de Orléans”, cujos maiores representantes sao Jacques de Ravigny (Jacobus de Ravanis) e Pierre de Belleperche (Petrus
de Bellapertica) [Sobre o assunto ver: R. C. van Caenegem, op. cit., p. 77, e Franz Wieacker, Histéria do direito privado

moderno, 2. ed., Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1993, p. 60-61].

6 Nota do tradutor: Em portugués: As eruditas, Moliere, tradugao de Millér Fernandes, Porto Alegre: LP&M,
2003; e As sabichonas, Moliere, Sdo Paulo: Ediouro, [s.d.].

7 Nota do tradutor: Na lingua portuguesa utiliza-se palavra diversa de “responsavel” para denotar demanda pas-
sivel de resposta: “respondivel” (Diciondrio Houaiss da lingua portuguesa, Rio de Janeiro: Objetiva, 2004, p. 2440).

8 Nota do tradutor: Villey se refere ao artigo de Jacques Henriot, intitulado Note sur la date et le sens de
»

Papparition du mot “responsabilité” [Nota sobre a data e o sentido do surgimento do termo “responsabilidade”], publi-
cado na mesma revista (Archives de Philosophie du Droit, n. 22, 1977).

9 Nota do tradutor: Em portugués: Escola de mulheres, Moliere, traducao de Millor Fernandes, Rio de Janeiro:
Paz e Terra, 1996.

10 Em realidade o trecho referido por Villey nao se encontra na obra referida, mas sim em O Tartufo ou o impostor,
Dorine, ato II, cena II (edigdo em portugués: O Tartufo ou o impostor, Martin Claret, 2003).

11 Nota do tradutor: César Birotteau ¢ o personagem principal do romance Grandeur et décadence de César
Birotteau, escrito em 1837 por Honoré de Balzac e presente na La comédie humaine: ¢tudes de moeurs — Scénes de la vie
parisienne (edigao em portugués: A comédia humana,Rio de Janeiro: Globo, , 1995. v. 8 — Cenas da vida parisiense,). A
trama se passa no periodo da Restauracio, mais especificamente entre 1819 e 1823, ¢ narra os esforgos de um perfu-

mista parisiense para saldar suas dividas com credores.

12 Nota do tradutor: Refere-se Villey a proposta, apresentada por André Tunc, em 1966, de reforma do direito
francés de responsabilidade civil, em matéria de acidentes de veiculos automotores. Tal projeto, cuja finalidade era
melhorar a situagdo das vitimas, defendia o abandono da nogao de culpa como pressuposto da configuragao do direito
a indenizagao, assim como a eliminacdo do caso fortuito e da culpa da vitima como excludentes da responsabilidade
daquele que conduz e/ou guarda um veiculo. A partir desse e de outros projetos (como o apresentado também por
André Tunc, em 1981), e sob o influxo da decisiao do caso Desmares (julgado em 21.07.1982 pela 2.* Camara Civil da
Corte de Cassacao Francesa), determinando que a culpa da vitima nio era um fator de redugio do valor da indenizagao
devida pelo réu, somente produzindo efeitos quando se caracterizasse como causa exclusiva do dano, o legislador fran-
cés editou a “Lei Badinter” (Lei 85.678, de 05.07.1985) com o objetivo de “melhorar a situacao das vitimas de aciden-
tes de circulagdo e acelerar os processos de indenizagdo”. Essa lei impoe ao condutor ¢/ou ao guardido do veiculo
“implicado” no acidente o dever de indenizar as vitimas, servindo a culpa apenas como excludente, nos caso de ato

voluntario e exclusivo da vitima (arts. 1.°a 3.°%).

Michel Villey
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O “QUE” DE ESPECIFICO NAS CLAUSULAS GERAIS

RESENHA

JORGE JUNIOR, ALBERTO GOSSON. CLAUSULAS GERAIS
NO Novo COpi6o CiviL. SA0 PAULO: SARAIVA, 2004.

o primeiro dos quatro prefacios

de Guimaraes Rosa a Tutaméia,

intitulado “Aletria e hermenéu-
tica”, o grande romancista brasileiro
adverte que sua obra talvez valha por
aquilo que ela nao conteve. Na busca de
remeter para além do simbolo, na tarefa
auténtica de significar, a humildade do
autor fa-lo prescindir de si, mesmo
daquele pedago de sua carne que se plas-
mou em verbo. Quando se trata da lite-
ratura, o desejo de sonhar com as pala-
vras prevalece muitas vezes sobre a vera-
cidade do texto. Na ciéncia, entretanto,
o peso especifico da obra mede-se pela
sua consisténcia e coeréncia intrinsecas.
Nao se pode discorrer sobre meéritos

Luciano de Camargo Penteado

decorrentes da auséncia na obra
Clausulas gerais no novo Codigo Civil, do
professor da Faculdade de Direito de
Sio Bernardo do Campo, Alberto
Gosson Jorge Junior. O valor do livro
refere-se aquilo que nele coube.

Nao sao muitos os escritos que tra-
tam especificamente da tematica das
clausulas gerais em lingua portuguesa.
Incidentalmente, vem referida em mono-
grafias como A boa-fé no direito privado, da
Professora Judith Martins-Costa (Sao
Paulo, RT, 1999), ou em obras gerais de
hermenéutica, como ¢ o caso da conheci-
da tradugao portuguesa da obra de Karl
Engisch, Introdu¢do ao pensamento juridico

(Lisboa, Fundag¢do Calouste Gulbenkian,
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1997). No Brasil, o livro de Alberto
Gosson ¢ o pioneiro, merecendo o autor
¢ a editora Saraiva, bem como o organi-
zador da Colecao Agostinho Alvim, pela qual
foi editada a obra, Professor Doutor
Renan Lotufo, os merecidos elogios.

Logo de inicio, Gosson deixa clara a
proposta: vai tratar de justificar que a
solugao para o conflito entre regra e
principio deve se dar no sentido de atri-
buir prevaléncia ao principio, sempre
em um contexto de privilégio ao caso
concreto como locus preferencial do
processo de realizagio do direito. As
clausulas gerais seriam mecanismos
para, em sistemas codificados operantes
em realidades de profunda mudanga
social e de necessidade de introducao de
valores éticos, permitir a operatividade
dos principios juridicos. Identifica trés
critérios fundamentais para a composi-
¢a0 de uma norma juridica como clausu-
la geral, que sdo a extensao semantica, o
forte teor valorativo e a utilizagao dos
conceitos “juridicos” indeterminados
(recte: conceitos legais indeterminados),
desde logo aproximando as clausulas
gerais dos principios (p. 9, argumento que
volta na p. 124, a modo de conclusio de
numero 10).

Faz, como nunca se viu na literatu-
ra brasileira de filosofia do direito, um
interessante entrelacamento sistemati-
co entre a nogao de clausula geral, a de
sistema aberto e a maneira de pensar o
ordenamento juridico, de modo a nio
considerar apenas a sua estrutura, mas
também a sua fungdo. As paginas em
que relé Bobbio — no famoso Dalla

struttura a]]afunzione — sdo um primor

LUCIANO DE CAMARGO PENTEADO

de exegese e revisao bibliografica (p. 11-
15). Sabe langar argumentos do texto
dentro de um contexto.

O meétodo casuistico ¢ utilizado para
apresentar o tema (p. 15-18) e retomado
no exame de algumas das diferentes espe-
cies de clausulas gerais presentes no novo
Codigo Civil (p. 83-108), embora nem
todas sejam tratadas homogenecamente.
Para mostrar a dimensdo operativa das
clausulas gerais, analisa, minuciosamen-
te, quatro julgados, em uma interessante
tarefa de exame das razoes intrinsecas da
decisdo judicial, um sobre fungdo social
da propriedade, outro a respeito da ado-
¢do, outro referente a boa-fé objetiva no
contexto obrigacional, finalizando com
uma decisao que cuida da chamada “culpa
in contrahendo” (p. 15-19).

Sao trabalhados os conceitos e as
categorias fundamentais de hermenéuti-
ca co-envolvidos, como a distingdo entre
regra, principio, normas programéticas
e o conceito de discricionariedade.
Salienta, com precisdo, a distingao entre
o papel dos principios como modo de
integrar lacunas do ordenamento e
como maneira de atuar como norma ao
lado das regras. A analise de comparagao
juridica sobre as clausulas gerais na
Alemanha, Italia, Portugal e Franca tam-
bém ¢ interessante, especialmente cer-
tos esclarecimentos a respeito do méto-
do e do funcionamento dos sistemas
norte-americano e inglés no que con-
cerne a conceitos e categorias abertas e
flexiveis (Capitulo 2).

O livro ¢ a referéncia nacional para o
tema das clausulas gerais, sendo impossi-
vel tratar do assunto com seriedade, a
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partir do presente momento, sem toma-
lo como ponto de partida, ainda que seja
para infirmar suas teses centrais.
Clausulas gerais no novo Cddigo Civil ¢ obra
fundamental para a compreensao do espi-
rito do novo sistema de direito privado subja-
cente ao Codigo de 2002.

Certamente, o trabalho é aberto,
como o sistema juridico contempora-
nco, e pode ser completado, pelo autor
ou pelos que se disponham a fazé-lo,
examinando minuciosamente as mesmas
clausulas gerais apontadas pelo autor,
como a de boa-fé, responsabilidade
objetiva, dano moral, melhor interesse
do menor, fungao social da propriedade,
interferéncia prejudicial e fungao social
do contrato. Um segundo volume ou
uma outra obra poderiam cuidar de exa-
minar casos concretos em que a clausula
geral tenha sido vista no seu operar — in
action. Certamente a tarefa, herctlea,
auxiliara o aprendizado de certas cate-
gorias fundamentais e permitira que o
tema ganhe aquilo que ele se propoe a
fornecer para o direito: concregao.

O autor efetua — ¢ o faz com elegan-
cia — a distingdo entre cldusula geral e
conceito ]ega] indeterminado; entretanto,
parece dar relevo excessivo a uma espé-
cie de delegagao de competéncia para
atuacdo discricionaria no ato judiciativo
que se fundamente em clausulas gerais.
Talvez este um dos pontos sérios de dis-
cordancia académica para com a obra.
Ele exsurge ao longo do texto e, espe-
cialmente, vai apontado de modo mais
claro na conclusao numero 12: “A nocao
de cldusula geral identifica-se com o con-

ceito de discricionariedade, nao aquela
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classicamente adotada pelo Direito
Administrativo e que pode ser expressa-
do no binémio conveniéncia-oportuni-
dade. Estaria mais proxima da corrente
doutrinaria que vé na discricionariedade
administrativa a ‘vinculacdo’ do admi-
nistrador a finalidade dtima da norma.
Mas ha que se ressalvar o leque de
opgoes interpretativas, razoavelmente
admissiveis, num horizonte de possibili-
dades, e, nesse particular, a decisao judi-
cial aparece como um ‘corte’ que dire-
ciona para uma tnica decisao, eliminan-
do as opgdes concorrentes”.

A polissemia, data maxima venia, nao
¢ o diferencial das clausulas gerais, nao ¢
o seu proprio especifico, pois ela ¢ um
atributo constitutivo do proprio direito
—ndo ha como omitir Paulo: ius pluribus
modis dicitur (o direito ¢ predicavel de
modos diversos). O sistema juridico
pressupde, até mesmo para sua sobrevi-
véncia, um leque de opgdes, mesmo em
normas nao qualificaveis como clausulas
gerais. Se sao recondutiveis a principios,
exercitando a fung¢ao de impedir a apli-
cagao de regras em situagdes de con-
fronto com valores, principio e clausula
geral sao a mesma coisa. Cairia por
terra, entdo, a propria categoria objeto
do brilhante ensaio monografico?

Talvez a melhor concepgao de clau-
sula geral trazida a texto escrito no
Brasil ainda seja a do saudoso Professor
Clovis Verissimo do Couto e Silva. Um
exame estrutural da obra do Professor
Alberto aponta para esta pequena
incoeréncia: se vivemos um sistema
que poe e repropde temas, repleto de
normas programaticas, as clausulas
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gerais nao podem apenas afastar a lei,
obstando a incidéncia de regras... ate
mesmo porque sao regras que nao se
resumem a mecanismos de eliminagao
de conflito de normas (do tipo lei pos-
terior derroga a anterior)! Dai, nao
podem ser principios.

Sdo regras, dotadas de tal grau de
generalidade na sua redacao, ora na fat-
tispecie, ora na estatuicao, e em certas
circunstancias em ambas, que permitem
de modo mais claro a construcao da
norma do caso, porque, por meio delas,
nao estao claramente definidos os casos
que serao regulados e/ou a forma em
que se dara a regulagao. A intengao nor-
mativa esta ainda mais oculta no texto
da clausula geral. Sio autorizagao para
producio de direito novo (normas
secundarias), dentro do contexto valo-
rativo. Talvez este o verdadeiro mérito
das clausulas gerais ¢ o seu grande e
temido poder. Tratando da clausula geral
de boa-fé, o professor gaticho afirmava:
“a boa-fé da o critério para a valorizagao
judicial, nao a solugdo prévia” (Couto e
Silva, Clovis do. 4 obrigagdo como processo. Sao
Paulo: Bushatsky, 1976. p. 42). No principal
artigo em que salientava a importancia
da matéria asseverava: “Essas modifica-
¢des ensejaram as mais diferentes anali-

ses a respeito da interpretagdo e mesmo

LUCIANO DE CAMARGO PENTEADO

da fundamentac¢ao das inumeraveis deci-
soes que faziam a concregao das disposi-
¢oes legislativas abertas, denominadas
geralmente de ‘clausulas gerais’, em que
ao juiz se facultara editar a regra do
caso. Com a edi¢ao de conceitos abertos
como o da boa-f¢é, a ordem juridica atri-
bui ao juiz a tarefa de adequar a aplica-
¢ao judicial as modificagdes sociais, uma
vez que os limites dos fatos previstos
pelas aludidas clausulas gerais sao fugi-
dios, moveis, de nenhum modo fixos” (O
principio da boa-f¢ no direito brasileiro e por-
tugués, O direito privado na visdo de Clévis do
Couto e Silva, Porto Alegre, 1997, p. 39; na
nota 13, ha ampla bibliografia germanica sobre
o tema das clausulas gerais).

O poder da clausula geral nao ¢
meramente seletivo, de escolha de uma
entre as varias solugbes possiveis.
Também nao é meramente obstativo,
para afastar solugdes incompativeis com
os valores. E um poder criativo, uma
outorga de verdadeiras prerrogativas de
configuragao, a fim de que o magistrado
pinte o quadro, para lembrar a metafora
kelseniana da moldura. As clausulas
gerais, portanto, exigem um maior pre-
paro, quer da dogmatica, quer dos pra-
xistas e este, certamente, passa pela lei-
tura do livro do Professor Alberto

Gosson Jorge Junior

Luciano de Camargo Penteado

MESTRE E DOUTORANDO PELA FACULDADE DE DIREITO DA USP
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EDMUND MEZGER E O DIREITO PENAL

RESENHA

MUNOZ CONDE, FRANCISCO. EDMUND MEZGER Y EL
DERECHO PENAL DE SU TIEMPO: ESTUDIOS SOBRE EL
DERECHO PENAL EN EL NACIONALSOCIALISMO. 4. ED.
VALENCIA: TIRANT LO BLaNcH, 2003.

ligacio entre o penalista
Edmund Mezger e o regime
nazista somente veio a ter
maior divulgagao com a publicagao do
livro de Munoz Conde Edmund Mezger y
el derecho penal de su tiempo: estudios
sobre el derecho penal en el nacionalsocia-
lismo, em suas quatro edi¢oes, cada uma
sucessivamente ampliada com os dados
colhidos ao longo de sua pesquisa. Os
resultados dessa pesquisa surpreende-
ram os estudiosos do Direito Penal.
Até entao, as referéncias a Mezger
faziam-se por ter sido ele o autor de
um dos mais famosos manuais de

Direito Penal, uma versao resumida de

DO NOSSOTEMPO

Marta Rodriguez de Assis Machado

seu tratado, largamente utilizada na
formagao de boa parte dos penalistas
alemaes e por ter protagonizado uma
das discussdes téoricas mais acalora-
das: o debate entre causalistas e finalis-
tas, que dominou a dogmatica alema
nos anos 50 e que logo congregou par-
tidarios de ambos os lados em diversos
paises, no Brasil inclusive.

A surpresa deu-se nao so6 pela ima-
gem anterior que se tinha desse autor,
mas também porque a colaboragio de
Mezger com o regime de Hitler nao foi
nem um pouco discreta: ele era consi-
derado um dos penalistas mais influen-
tes da ¢época.
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Mufioz Conde relata com algum
detalhe a trajetoria de Mezger a partir
de 1933: partidario de primeira hora do
nacional-socialismo, foi nomeado nesse
mesmo ano membro da Comissio de
Reforma do Direito Penal, participando
da redagao dos textos legais que, dentre
outras coisas, tinham como missao adap-
tar o Direito Penal aos novos postulados
politicos. A produgdo académica de
Mezger durante esse periodo seguia
pelo mesmo caminho. No que foi neces-
sario, tratou de adaptar sua teoria as
idéias que caracterizavam o Direito
Penal do nacional-socialismo, grosso
modo: a vontade do Fiihrer como fonte
do Direito Penal; a analogia na criacao
de tipos penais; a substituicao do
Direito Penal de resultado por um
Direito Penal de perigo e do conceito de
bem juridico pelo de violagao de um
dever; e a idéia de pena como meio para
a elimina¢ao dos elementos daninhos ao
povo e a raga.

O livro nao se detém, entretanto,
nos reflexos desse processo na teoria
dogmatica de Mezger — o que certa-
mente teria sido interessante — mas
volta a atengdo para a sua participagao
decisiva na redagao do Projeto de Lei
sobre o Tratamento dos Estranhos a
Comunidade e aos seus estudos na area
da criminologia, em que desenvolveram
suas idéias biologicistas como causa de
condutas anti-sociais, utilizadas para
justificar as propostas de medidas de
higiene racial.

Mezger participou das discussoes em
torno da Lei do Delingiiente Perigoso de
novembro de 1933, que introduziu no

MARTA RODRIGUEZ DE ASSIS MACHADO

Codigo Penal alemao a medida de custo-
dia de seguranga, permitindo manter o
individuo, ap6s cumprida a pena, em um
centro de trabalho por tempo indetemi-
nado. Esse instrumento foi fundamental
para que se levasse adiante uma das fren-
tes de repressao do nacional-socialismo
que se fazia por meio dos tribunais civis,
permitindo a interna¢io e morte em
campos de concentragio de mais de
17.000 pessoas.

Um dado notavel trazido por Conde
¢ o de que a custodia de seguranga tal
como implementada com essa reforma
era uma das propostas do Projeto de
Reforma do Coédigo Penal alemao de
1922, elaborado pelo entao Ministro da
Justiga da Republica de Weimar, Gustav
Radbruch, homem de idéias em tudo
distintas das que justificavam o autorita-
rismo nazista e que veio a sofrer pessoal-
mente perseguicao e exilio nesse perio-
do. Mais curioso ainda ¢ que esse
mesmo projeto serviu de base a movi-
mentos progressistas de reforma penal
na Alemanha, que resultaram no Projeto
Alternativo de 1966.

No ultimo periodo do regime, fase
em que se pretendeu um endurecimen-
to contra os “inimigos” externos e tam-
bém internos, iniciaram-se os trabalhos
preparatorios de um Projeto de Lei que
nao chegou a entrar em vigor, que pro-
punha medidas ainda mais radicais con-
tra os considerados estranhos a comunida-
de (Gemeinschaftsfremde): além do interna-
mento em campos de concentracao,
introduzia medidas de sele¢ao eugénica
(castragdo e esterilizagdo) nio s6 para
quem cometesse delito, mas ja para os
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que apresentassem uma certa “tendéncia
a delinqtiéncia”. Além disso, outorgava a
SS, um dos bragos da policia do Reich,
poderes para agir diretamente e deter-
minar a priva¢io de liberdade por
tempo indeterminado dos “inimigos do
regime”, coisa que, pelo menos seguin-
do a lei anterior, requeria algum contro-
le judicial.

Em dultima instancia, sob o funda-
mento de protegdo preventiva da comu-
nidade, buscava-se a eliminacao fisica de
diferentes grupos de pessoas, que
segundo o Projeto, em uma classificacao
que contou com a colaboragio de
Mezger, dividiam-se entre o grupo dos
fracassados ou dos que, por sua persona-
lidade e forma de vida e especialmente
por scus defeitos de compreensao ou de
carater, eram incapazes de cumprir as
exigéncias minimas da comunidade; o
grupo dos refratarios ao trabalho e dos
que levavam uma vida desordenada; e o
grupo dos delinqiientes, pessoas que,
por sua personalidade e forma de vida,
deduziam-se tendéncias a comissio de
delitos. Ou seja, medidas que alcanga-
vam, de um modo geral, além dos nao
arianos, os marginalizados sociais, men-
digos, vagabundos, “delinqlientes”
sexuais (incluindo entre estes os homos-
sexuais), ladrées de pouca monta etc.

Depois de expor o Projeto, sem dele
fazer um estudo exaustivo, Mufoz
Conde chega na parte que mais lhe inte-
ressa: mostrar a participagao ativa de
Mezger na sua elaboragio, nao so indi-
cando que muitas das idéias ali consoli-
dadas correspondiam “ao pé da letra” as
ideias que Mezger havia publicado na
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¢poca, mas trazendo a publico uma
documentagio inédita, os comentarios
de Mezger sobre o Projeto e as transcri-
¢bes (traduzidas para o espanhol) dos
informes que encaminhou ao Ministro
da Justica discutindo-o.

Paira ao longo da narrativa a incom-
preensao (e at¢ mesmo a indignagao) do
porqué do siléncio por tanto tempo
sobre o passado nazista nada discreto
deste autor, que, trés anos depois de sua
rapida passagem pela prisao em
Nuremberg, voltou a ocupar a catedra
de Direito Penal na Universidade de
Munich até sua aposentadoria em 1953
e chegou a ser nomeado pelo governo de
Konrad Adenauer membro e vice-presi-
dente da Grande Comissio de Reforma
do Direito Penal.

Mufioz Conde tenta algumas expli-
cagdes para esse siléncio, sem descartar
a ma-fé dos que conheciam a verdade e
a esconderam.

Uma delas estaria na pouca impor-
tancia dada pelos historiadores ao
Projeto que mais explicitamente con-
gregou os esforgos de Mezger, sobre os
estranhos a comunidade — possivelmen-
te por ter como objeto uma parte da
populagao que até¢ hoje permanece mar-
ginalizada em muitas sociedades. A outra
explicagao aponta para a “versatilidade”
de Mezger de adaptar sua teoria as cir-
cunstancias — o que, depois do fim da
guerra, ele fez sem maiores esforgos,
retirando de seus trabalhos as passagens
mais explicitarnente racistas, mas man-
tendo a maior parte de seus pressupos-
tos ligados a teoria dos “tipos de autor” e

da culpabilidade por conduta de vida.
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Por fim, sua hipotese central: a de
que a publicagao da monografia Modernas
orientagbes da dogmadtica juridico-penal
(Moderne Wege der Strafrechtsdogmatik,
Munich, 1950), que inaugurou a critica
de Mezger a teoria final da ag¢ao que
vinha sendo defendida por Welzel desde
1930, teria sido uma manobra para des-
viar a atencdo de seu passado e subir o
nivel da discussao a conceitos ontologi-
cos ¢ abstratos, para ficar em um plano
da dogmatica que se ocupava apenas da
configuracao das estruturas logico-obje-
tivas do conceito de a¢ao criminosa e
evitava assim qualquer compromisso
com a realidade politica. De fato, a
publicagao dessa monografia iniciou uma
das mais importantes polémicas da cién-
cia penal, entre os partidarios da teoria
causal e da teoria final da agdo, que,
segundo a hipotese de Munoz Conde,
teria funcionado como uma espécie de
cortina de fumaga para esconder o passa-
do nazista desse penalista.

Descontando o discurso por vezes
excessivamente engajado de Muhoz
Conde, ndo ¢ possivel avangar para
alem dessas especulagbes sobre o supos-
to oportunismo de Mezger em se
envolver nesse debate teorico. Mas
temos a0 menos que reconhecer que ele
encontrou na polémica causalismo ver-
sus finalismo um disfarce perfeito.
Afinal, as idéias do Direito Penal nazis-
ta, especialmente as ligadas ao Direito
Penal da vontade, encontravam muito
mais apoio nas teses finalistas e na sub-
jetivagdo do conceito de injusto de
Welzel, que na concepgio causal, pre-
ponderantemente objetiva de Mezger.
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Munoz Conde nio deixa de tirar
desse episodio uma adverténcia contra
as tentativas de afastar o condiciona-
mento politico das construgoes dogma-
ticas ¢ deixar clara sua simpatia pelas
teses de Claus Roxin, que, em resposta
as abstracdes excessivas do finalismo,
propoe um programa de vinculagao do
sistema do Direito Penal as valoracoes
politico-criminais e defende a necessida-
de de reelaboragao das categorias tradi-
cionais da teoria do delito em funcao
dos principios politicos que a informam.
Nesse ponto, Mufioz Conde ndo se deixa
intimidar pela narrativa dos capitulos
anteriores, que retrata as conseqﬁéncias
nefastas da aproximagao da dogmatica a
ideologia nazista. Ele defende que a rea-
¢a0 a isso nao deve ser o isolamento des-
ses campos, mas a reconstrugao da dog-
matica de acordo com os principios
politicos do Estado Democratico de
Direito. Entretanto, diante de um tema
tao dificil quanto este, Conde nao se dis-
poe a discutir a fundo a relagao entre a
dogmatica e a politica ¢ o que evitaria a
instrumentalizagio de uma pela outra.
Instigado a refletir sobre o tema, resta
ao leitor seguir as indicagoes dos textos
de Roxin.

De outro lado, Munoz Conde apro-
veita essa discussao para voltar os olhos
para as questbes contemporaneas da
dogmatica penal e dirigir suas criticas
Giinther

Jakobs. O foco de sua critica a teoria do

as teses funcionalistas de

delito de Jakobs vai para o carater
exclusivamente normativo da imputa-
~ , T

¢ao, que, alem de prescindir de alguns
elementos politico-criminais que, em
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sua opiniao, sao essenciais (como o
principio da proporcionalidade e da
interven¢ao minima), ndo traz em seus
pressupostos nenhuma orientagao poli-
tico-criminal, além da proépria autocon-
servagao do sistema, podendo adaptar-
se a qualquer modelo de Estado ou sis-
tema politico-social.

O debate com Jakobs, entretanto,
parece nio evoluir, limitando-se a men-
¢30 ao carater antidemocratico do seu
Direito penal do inimigo. Mas o livro traz a
todo momento elementos que estimu-
lam o leitor a tentar construir relagoes e
levantar suas proprias hipoteses sobre
esse tema atual do Direito Penal. Eu
arriscaria a apontar uma delas.

Em seu texto intitulado Direito
penal do inimigo (Madri, Civitas, 2003),
Jakobs propée um sistema penal a parte,
voltado aqueles que, por sua posigao,
modo de vida ou pertencimento a uma
organizagao, tenham abandonado de
forma duradoura o direito, ampliando,
para esses casos, as possibilidades de cas-
tigar comportamentos afastados da lesao
ao bem juridico e mantendo um sistema
de penas elevadas e de supressio ou
debilitagao das garantias processuais.

A tese de Jakobs surge hoje,
momento em que a dogmatica penal
encontra-se sob uma dupla pressio: de
um lado, pelas demandas de expansio e
antecipacdo da intervengdo penal e, de
outro, pela defesa da manutengao de um
sistema de garantias. Ele parece tentar
resolver essa tensao apostando na dico-
tomia entre o Direito penal dos cidaddos e
o Direito penal do inimigo, delimitando
campos distintos de aplicagao de um e
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de outro e tragando um limite rigido
entre o sistema de penas, Vigente para os
cidadaos, e o de medidas de seguranga,
para os inimigos.

Essa talvez seja uma das chaves pos-
siveis para refletir sobre esse sistema a
luz dos dados historicos trazidos por
Munoz Conde. De sua narrativa, que
vai desde o Projeto Radbruch de 1922,
passando pela Lei de Delinqiientes
1933,
Projeto de Tratamento aos Estranhos a

Perigosos de chegando ao
Comunidade, ha um fio condutor que
nao nos escapa: a percepgio de que foi
da relagdo entre penas e medidas de
seguranga e do jogo entre esses dois sis-
temas que se articulou boa parte das
tendéncias autoritarias do Direito
Penal nazista.

Chamando a atengdo para esse fato,
fica dificil continuar discutindo as fun-
¢oes da pena e avaliando os sistemas
penais sem olhar para debaixo do tape-
te, onde se escondem as medidas de
seguranga e o processo de defini¢ao dos
perigosos a comunidade que lhe ¢ subja-
cente, elementos presentes nos ordena-
mentos juridicos ocidentais até hoje.

Entendida a medida de seguranga
como um problema ha muito tempo
presente nos sistemas penais, que,
entre avangos e retrocessos, nunca foi
verdadeiramente resolvido, talvez fique
mais facil compreender a ambigiiidade
presente no projeto de Radbruch de
1922, que a um s6 tempo influenciou
teses progressistas e teve seu modelo
de custodia de seguranga utilizado pelo
nazismo. Essa ambigiiidade, em maior
ou menor medida, talvez seja inerente
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a qualquer sistema penal que se cons-
trua com base na dualidade de suas res-
postas e que persista adotando o crité-
rio periculosidade, alem da culpabilida-
de, para justificar medidas distintas
para delinqiientes “normais” e delin-
qlientes “perigosos”.

Para continuar nessa linha de reflexio
e tentar compreender os caminhos que se
nos apresentam hoje a luz dos que a dog-
matica penal percorreu no passado nazis-
ta, vale a pena tratar rapidamente da ten-
déncia do Direito Penal atual de amplia-
¢do e antecipagdo da sua intervengao.

Ao tomarmos algumas das nossas leis
especiais mais recentes em matéria
penal, como a lei de toxicos, as que dis-
poem sobre o porte ilegal de armas, os
crimes ambientais, os crimes contra as
relagdes de consumo, os crimes financei-
ros, os crimes de transito e os que envol-
vem a manipulagao genética, percebere-
mos, de modo geral, duas caracteristicas:
esses diplomas referem-se a protecao de
bens juridicos universais ou coletivos, de
titularidade difusa e contetidos abstratos
e operacionalizam a tutela penal de
maneira distinta da tradicional, por meio
do uso recorrente das incriminagoes de
mera conduta e dos tipos de perigo abs-
trato, que antecipam a intervengao do
Direito Penal para momentos muito
anteriores a lesao e ao risco ao bem juri-
dico, deles prescindindo.

Ocorre que, ao permitir a antecipa-
¢ao da intervengao penal para atingir
inclusive agdes inofensivas, esse modelo
se afasta dos critérios concretos da lesao
ou ameaga ao bem juridico e assim aban-
dona o que até agora servira de base
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material para legitimar a puni¢do. O
crime passa a ser interpretado como sim-
ples violagao do dever de observar uma
determinada norma, concentrando-se
muito mais no desvalor da agdo que viola
anorma do que no desvalor do resultado
da conduta. O problema — correndo o
risco de simplifica-lo — ¢ que, sem o cri-
tério da lesdo ao bem juridico, fica dificil
estabelecer limites as possibilidades que
tem o legislador de enumerar verbos que
possam se converter em agGes tipicas.
Dificil também diferenciar quando essas
agbes sdo incriminadas pelo potencial de
perigo que representam a um bem juridi-
co ou quando s3o enumeradas no tipo
apenas para descrever a forma de vida de
algumas classes de pessoas que se quer
atingir — como apontam as discussoes
acerca dos delitos de associagao, ou seja,
da incriminagao do simples pertencimen-
to a determinadas organizagoes.

Se, até agora, as id¢ias de um direito
penal preventivo e a rentuncia ao critério
da lesividade fizeram com que a tutela
penal regredisse da verificagao do resul-
tado a simples pratica da agao descrita
no tipo, a partir dal retroceder um
pouco mais e voltar-se simplesmente
contra um certo grupo de pessoas consi-
deradas perigosas nao parece ser um
passo improvavel.

Ao analisarmos a instrumentalizacao
que se fez do Direito Penal na época do
nazismo, parece que um de seus percur-
sos se aproxima bastante desse. Antes de
se chegar ao Direito Penal do autor, vol-
tado aos inimigos do regime, ja havia sido
afastado o referencial material da lesao ao

bem juridico. Isso permitiu que o Direito
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Penal fosse acionado pela simples viola-
¢ao de deveres e paraa protegao de valo-
res abstratos, arbitrariamente definidos.

Em outras palavras, sem o critério da
lesividade a bens juridicos bem definidos
ou outro critério capaz de estabelecer
limites a intervengdo penal, ndo temos
como diferenciar um Direito Penal que
protege a vida e a liberdade dos cidadaos
de um Direito Penal que protege o sao
sentimento do povo alemdo. Para dizer mais,
um Direito Penal que, como propée
Jakobs, protege a confianga no ordena-
mento juridico e o respeito as normas,
sem nenhum outro referencial que diga
quando ¢ legitimo punir, aceita que em
seu nome possa ser feito muito mais do
que se desejaria em uma democracia.

E verdade que na Alemanha nazista
outras medidas, por exemplo, a utiliza-
¢ao da analogia e o controle dos tribu-
nais, foram também decisivas para arti-
cular a repressio pela via do Direito
Penal, mas me parece extremamente
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relevante retornar a essa qucstﬁo no
momento atual, em que os debates dog-
maticos giram exatamente em torno da
relativizagdo do critério da lesdo ao
bem juridico como pressuposto da
imputagdo. A idéia aqui ndo ¢ simples-
mente associar um dos lados do debate
aos desdobramentos do nacional-socia-
lismo, mas chamar a aten¢do para o fato
de que, se os critérios atuais de legiti-
magdo da imputacdo ndao respondem
mais a realidade do Direito Penal e das
politicas criminais, devemos entao
refletir sobre a necessidade de substitui-
los por algum outro que estabelega
limites para o desenvolvimento de ten-
déncias autoritarias.

Nessa reflexao, sao da maior impor-
tancia pesquisas historicas como a de
Munoz Conde, que, ao tratar de um
autor como Edmund Mezger e das cir-
cunstancias dogmaticas e politicas de seu
tempo, revelam tanto sobre o Direito
Penal do nosso tempo.

Marta Rodriguez de Assis Machado
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UMA RESENHA BRASILEIRA DE THE ANATOMY OF
CORPORATE LAW: A COMPARATIVE

RESENHA

KRAAKMAN, REINIER ET AL. THE ANATOMY OF CORPORATE
LAW: A COMPARATIVE AND FUNCTIONAL APPROACH. OXFORD:
OXFORD UNIVERSITY PRESS, 2004. 226 p.

tualmente, poucas obras apre-

sentam, para o direito societa-

rio, relevancia equiparavel a de
The anatomy of corporate law: a comparati-
ve and functional approach. Ja se atri-
buiu ao livro até mesmo o papel de defi-
nir os termos do debate sobre o direito
societario para os proximos dez anos
(conforme sustenta David Skeel Jr.,
Corporate anatomy lessons, 113 Yale Law
Journal 1519), fungao essa ja desempe-
nhada, em décadas passadas, pelos traba-
lhos de Melvin Eisenberg, The structure of
the corporation: a legal analysis, Toronto:
Little, Brown & Company, 1976; Frank
H. Easterbrook e Daniel Fischel, The

AND FUNCTIONAL APPROACH

Luis Gustavo Haddad

economic  structure of corporate law,
Cambridge: Harvard University Press,
1991; e Mark Roe, Strong managers, weak
owners: the political roots of American
corporate, Princetown: Princetown
University Press, 1994. Nao obstante a
importancia da obra, o objetivo desta
resenha ¢ relativamente simples: ofere-
cer uma exposi¢ao sumaria do contetudo
do livro e tecer sobre ele dois comenta-
rios, que procuram avaliar suas inegéveis
contribui¢des sob a otica especifica da
experiéncia societaria brasileira. Quanto
a explicagao do conteudo da obra, ¢ con-
veniente que ela comece com a descri-

cao do modo como foi elaborada.
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Trata-se de obra coletiva, para cuja
confec¢ao trabalharam sete autores, de
cinco nacionalidades diferentes, durante
mais de nove anos. Cada um dos nove
capitulos ¢ subscrito por dois ou trés
dos sete autores que, ao que se relata,
tiveram a oportunidade de escrevé-los,
discuti-los e reescrevé-los por diversas
vezes, inclusive com o objetivo de
torna-los — tanto quanto possivel — sin-
teticos. Ainda no que toca ao método
empregado, a inteng¢ao declarada dos
autores foi a de produzir um livro que,
além de sucinto, fosse a um s6 tempo
internacional, funcianal e neutro.
Internacional, pois se pretendeu cons-
truir um aparato analitico suscetivel de
aplicagao geral, a despeito das peculiari-
dades dos direitos societarios de cada
jurisdi¢ao concretamente considerada; e
a esse respeito, cabe esclarecer, sao
objeto de consideragbes concretas pelos

direitos societarios da
dos Estados Unidos da

América, da Franga, do Japao e do

autores oS
Alemanha,

Reino Unido. Funcional, pois a discipli-
na juridica societaria foi abordada,
sobretudo, sob a perspectiva de seus
usos e utilidades praticas para a solugao
das questdes apresentadas pela econo-
mia da empresa; em outras palavras,
analisa-se o direito societario como fer-
ramenta para diminuir custos de transa-
¢d0 e incrementar a eficiéncia da unida-
de econémica que se serve dos respecti-
vos institutos juridicos. E neutro, pois
nao se quis advogar a adogao dos aspec-
tos tidos por positivos no direito socie-
tario de uma jurisdi¢io aos direitos
societarios das outras; ao contrario, ten-
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tou-se suprimir, na medida do possivel,
juizos de valor sobre as escolhas politi-
cas implicitas em institutos como a
Mitbestimmung alema (participagao dos
trabalhadores em o6rgao de administra-
¢ao) e a regulamentagiao inglesa em
matéria de aquisi¢oes de controle.

E importante descrever de inicio tais
premissas de método porque sio elas
que conferem coeréncia e consisténcia
ao argumento central do livro; e aqui se
entra mais propriamente na exposi¢ao
de seu conteudo. Esse argumento central
¢ o de que, nas modernas economias de
mercado: (i) a regra ¢ a organizagao das
empresas de porte sob a forma de com-
panhias; (ii) as companhias, por sua vez,
qualquer que seja a jurisdigao sob a qual
sejam constituidas, comungam de um
conjunto basico e estavel de caracteristi-
cas juridicas, que lhes confere identidade
e utilidade econdémica; e (iii) no bojo
dessas caracteristicas juridicas, e em vir-
tude delas, existem determinados confli-
tos de interesses tipicos, em torno dos
quais se articulam os direitos societarios
de cada jurisdi¢ao, que, por sua vez, ofe-
recem para tais conflitos formas de com-
posigao ora iguais, ora diferentes, segun-
do certas estratégias. Ainda sob esse
argumento, o direito societario teria,
para os autores, para além de sua confor-
magio especifica em cada jurisdigao, as
seguintes fungdes essenciais: (a) prover
os agentes economicos de uma estrutura
ou forma societaria que contemple as
caracteristicas juridicas basicas acima
mencionadas; e (b) disciplinar os confli-
tos de interesses subjacentes ao funcio-

namento dessa estrutura societéria, com
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vistas a contengdo dos comportamentos
oportunistas que podem ser adotados
pelos agentes economicos envolvidos e
ao aumento da eficiéncia da unidade eco-
noémica considerada.

Mas quais sao as referidas caracte-
risticas juridicas essenciais e basicas
que, de acordo com o livro, toda com-
panhia tem, ou deve ter? Sao cinco: per-
sonalidade juridica, responsabilidade
limitada, capital representado por titu-
los passiveis de transferéncia, adminis-
tracio delegada com a presenga de
orgao com as caracteristicas de um
Conselho de Administragao e alocagao
da titularidade do poder de controle
com os investidores de capital. Cuida-
se, como se vé, de tracos conceituais
bastante gerais, de modo que cabe per-
guntar que querem dizer os autores
com tais expressoes.

Em primeiro lugar, portanto, que
significa, para os autores, personalidade
juridica? Sob o aspecto econémico, quer
dizer a circunstancia de a organizagao
empresarial poder se apresentar ao mer-
cado como uma tnica parte contratante,
distinta dos acionistas e administrado-
res, que coordena as atividades de aqui-
sicao de insumos dos fornecedores e
colocagao dos produtos ou servigos
perante os clientes ou consumidores,
nos moldes da concep¢ao da empresa
como um  nexus of  contracts.
Juridicamente, essa personalidade se
traduz no que a dogmatica juridica con-
tinental designa por separagao patrimonial
ou, na significativa expressio cunhada
por Kraakman e Hansmann em outro
estudo (The essential role of organiza-
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tional law, 110 Yale Law Journal 387),
asset partitioning. Essa chamada asset par-
titioning, por sua vez, possui uma dimen-
sao positiva, que permite a companhia
isolar e proteger seus proprios ativos
contra as pretensées dos credores dos
respectivos acionistas (positive asset parti-
tioning), e também uma dimensao nega-
tiva, que faculta aos acionistas isolar e
proteger seus ativos particulares contra
as pretensdes dos credores da compa-
nhia (negative asset partitioning). Em con-
tinuacao, os autores identificam ainda
dois elementos que caracterizariam,
juridicamente, a personalidade juridica:
a preferéncia conferida aos credores da
companhia na excussao dos ativos
sociais, em detrimento dos credores dos
acionistas (“firms assets are automati-
cally pledged as security for all contrac-
tual liabilities entered into by the firm”)
¢ aregra que proibe aos acionistas liqui-
dar, ad libitum, o valor de suas participa-
¢Oes acionarias e se retirarem da compa-
nhia (“individual owners/shareholders
cannot withdraw their share of firms
assets at will, thus forcing partial or
complete liquidation of the firm”). A
coexisténcia desses dois elementos, o
primeiro denominado priority rule, ¢ o
segundo, liquidation protection, da corpo
ao que os autores chamam de strong form
of legal personality. Por outro lado, se ha
apenas a priority rule, ¢ nao a ]iquidation
protection — como ocorre no Brasil com
as sociedades simples (art. 1.029 do
Codigo Civil) —, estar-se-ia diante de
uma weak form of legal personality. Sob o
aspecto funcional, a chamada strong form
of legal personality permite aos agentes
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econémicos que adotam a forma de
companhia reforgar sua estabilidade e
capacidade de obtengao de crédito (cre-
ditworthiness); se combinada com a res-
ponsabilidade limitada, ademais, essa
caracteristica protege o valor economi-
co da companhia das vicissitudes dos
negocios pessoais dos acionistas em
medida suficiente para permitir a livre
transferéncia e negociagao dos titulos
representativos do capital. E dai a rele-
vancia da personalidade juridica para o
incremento da eficiéncia da companhia
como unidade econémica.

No que toca especificamente a res-
ponsabilidade limitada, que ¢ vista como
reverso e complemento da personalida-
de juridica, as respectivas fungdes sio
descritas como instrumentos de otimiza-
¢ao das atividades da companhia em duas
situagdes principais: celebragao de con-
tratos com terceiros e obtencido de
financiamentos. No ambito da obtencao
de crédito, a responsabilidade limitada —
ao segregar as pretensoes dos credores
dos acionistas das pretensoes dos credo-
res da companhia — melhora a qualidade
tanto dos ativos da companhia como
dos

enquanto garantia dos respectivos credo-

também dos ativos acionistas
res. Para essas duas categorias de credo-
res, do mesmo modo, a responsabilidade
limitada, em virtude da segregagio
acima mencionada, minora os custos de
avaliacio de risco e de monitoramento
gerados pela concessao de credito. Aliada
a personalidade juridica, a responsabili-
dade limitada ¢ também mecanismo que
permite a constituicio de novas compa-
nhias e companhias controladas, para fins
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de alocagao e distribuicio adequada de
riscos entre os diversos terceiros envol-
vidos com as diferentes areas de negocio
em que a companhia pode estar ou vir a
estar engajada. Efeito semelhante, ade-
mais, ¢ obtido na distribui¢ao dos riscos
de insucesso do negocio entre acionistas
e credores, pois sua transferéncia dos
primeiros para os segundos, tal como
operada pela limitagdo da responsabili-
dade, incentiva os credores a monitorar
os administradores da companhia com
maior efetividade. Essa ultima circuns-
tancia, alias, ¢ especialmente relevante
em mercados como o norte-americano,
em que a titularidade do capital da com-
panhia ¢ dispersa, e os acionistas nao dis-
poem em geral de incentivos suficientes
para fiscalizar de modo efetivo a condu-
ta dos administradores. Por fim, ¢ parti-
cularmente interessante — e merecedora
de reflexdo — a visio dos autores acerca
do campo de incidéncia da regra da limi-
tagdo da responsabilidade. O livro sus-
tenta, nesse particular, que apenas os
credores da companhia cujos créditos se
constituiram por decorréncia de rela-
¢Oes contratuais (e portanto voluntarias)
estariam ou deveriam estar sujeitos a
observancia da limitagao da responsabili-
dade dos acionistas. Credores ditos invo-
luntarios, como seria o caso dos que
sofreram quaisquer danos extracontra-
tuais causados pela companhia, nao
deveriam observancia a tal regra, e
poderiam pleitear a satisfacao de seus
créditos também mediante excussao de
ativos de titularidade dos acionistas.

A terceira nota juridica essencial
que caracteriza a forma da companhia,
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de acordo com a obra, ¢ a circunstancia
de o capital social ser representado por
titulos passiveis de transferéncia pelos
atuais acionistas a terceiros. Isso possibi—
lita a manutencao da estabilidade das
atividades empresariais mesmo que
ocorram modificagdes no quadro de
acionistas, com o que se evita a instabi-
lidade que acomete outras formas socie-
tarias, como as cooperativas, em situa-
¢Oes idénticas. No mais, essa caracteris-
tica incrementa a liquidez dos ativos dos
acionistas, permitindo a estes, ainda,
construir e manter uma carteira de
investimentos diversificados. Sob a 6tica
da companhia, o mecanismo confere fle-
xibilidade aos instrumentos de captagao
de investimentos. Cabe ressaltar tam-
bém, nessa matéria, que os autores dis-
tinguem a simples possibilidade de
transferéncia dos titulos da livre nego-
ciabilidade destes ultimos (free tradabi-
lity). O que se tem em mente nessa dis-
tingio ¢ a possibilidade, reconhecida
pelos varios direitos societarios, de os
estatutos ou mesmo acordos parassso-
cietarios estabelecerem limitacdes a cir-
culagao das agdes (conforme autorizam,
por exemplo, os arts. 36 e 118 da Lei
6.404,de 15.12.1976). Os autores pon-
deram ainda que, em todos os direitos
societarios analisados, as eficiéncias
advindas da livre negociabilidade, e a
relevancia destas para o mercado de
capitais, fazem com que exista uma
determinada categoria de companhia
em que essa caracteristica ¢ obrigatoria.
Isso também se verifica no Brasil, uma
vez que as companhias abertas nio
podem estabelecer em seus estatutos
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limites a livre circulagao das agoes (art.
36 da Lei 6.404/1976), ¢ as agdes de
companbhias abertas vinculadas a acordo
de acionistas que contenham restrigoes
a respectiva circulagao ndo podem ser
negociadas em bolsa ou mercado de bal-
(art. 118, § 4.°, da Lei
6.404/1976). Em remate ao raciocinio
desenvolvido em torno desse ponto, os

cao

autores asseveram que a personalidade
juridica, a limitacao da responsabilidade
e a divisao do capital em titulos passiveis
de transferéncia sao tracos constantes e
uniformes das companhias em geral,
usualmente encontrados de forma con-
junta, em quaisquer jurisdigoes.

O quarto elemento essencial a que
se referem os autores ¢ a delegagao pelos
acionistas dos poderes de administragdo
da companhia, com a presenca de um
6rgao com as caracteristicas de um
Conselho de Administragio. Sobre esse
aspecto, entendem os autores que, sendo
a dispersao acionaria uma realidade em
muitas jurisdi¢oes, e uma possibilidade
em outras, a delegacdo dos poderes de
administragdo permite a centraliza¢ao de
prerrogativas de comando que a coorde-
nag¢ao da atividade empresarial exige.
Além disso, essa delegagao sinaliza a ter-
Ceiros quem sao as pessoas autorizadas a
contrair obrigagdes em nome da compa-
nhia. Por outro lado, o livro destaca a
importancia de existir e funcionar um
orgao com caracteristicas tipicas de um
Conselho de Administragdo, em que: (i)
os membros sejam periodicamente elei-
tos pelos acionistas, ou em sua maioria
cleitos pelos acionistas; e (ii) as respecti-
vas competéncias abarquem os assuntos



166 : UMA RESENHA BRASILEIRA DE THE ANATOMY OF CORPORATE LAW:

de maior relevancia para a condugio dos
negocios sociais. Adicionalmente, seriam
caracteristicas identificadoras desse
orgao, de acordo com os autores: (a) a
sua diferenciagdo, ainda que formal, dos
diretores encarregados de representar a
companhia perante terceiros e dar anda-
mento as respectivas operagoes; (b) a sua
diferenciagio do conjunto de todos os
acionistas (i.e., da Assembléia Geral),
com diminui¢ao do custo de tomada de
decisdes e possibilidade de monitora-
mento de eventuais comportamentos
oportunistas por parte dos acionistas
controladores; (¢) a eleicao de seus
membros pelos acionistas, a fim de asse-
gurar a vinculagdo daqueles aos interes-
ses destes, que, segundo se afirma, sdo os
mais diretamente afetados pelos custos e
beneficios advindos das decisoes toma-
das, e nao tém a possibilidade de defen-
der seus interesses em sede contratual; e
(d) a sua composi¢ao por uma pluralida-
de de membros que permita o controle
reciproco e diminua as chances de toma-
da de decisoes idiossincraticas.

Por fim, o quinto e ultimo trago
essencial apontado pelos autores entre os
que definem a forma juridica da compa-
nhia, a despeito das peculiaridades dos
direitos societarios de quaisquer jurisdi-
¢oes, ¢ a alocagdo do poder de controle
sob a titularidade dos investidores de
capital. O conceito utilizado, em verda-
de, ¢ o de investor ownership, que congre-
garia em si o poder politico de comandar
o exercicio das atividades empresariais e
também o direito de perceber os lucros
gerados por essa atividade, poderes e
direitos esses que sao distribuidos entre
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os acionistas na medida das quantidades
de capital por eles investidas. Essa aloca-
¢ao de poderes, com efeito, ¢ identifica-
da como regra supletiva em todas as
jurisdi¢des analisadas, e sua justificativa
econémica ¢ sustentada pelos autores
com base nos seguintes argumentos: (i) ¢
dificil e custoso promover a protegao dos
investidores de capital (equity investors)
por intermédio de arranjos contratuais; e
(ii) os interesses dos investidores (que o
livro trata como auténticos “fornecedo-
res de capital”, a ponto de equiparar a
companhia a uma “cooperativa de investi-
dores de capital”) tendem a ser mais
homogéneos entre si em relagao aos inte-
resses dos fornecedores dos demais insu-
mos utilizados pela companhia (como
trabalho, tecnologia ou outros). Tais
questoes, embora sejam de grande rele-
vancia e interesse, recebem um trata-
mento relativamente palido no livro,
sendo o leitor remetido a conhecida obra
de um dos autores, na qual essa proble-
matica ¢ enfrentada com o devido vagar e
percuciéncia invulgar (HANSMANN, H.
The ownership of the enterprise. Cambridge:
Harvard University Press, 1996). De
qualquer modo, ndo escapa a percep¢io
dos autores que os direitos societarios
concretamente  considerados podem
afastar a presuncio de alocagao do poder
de controle com os investidores de capi-
tal, bem como permitir ou exigir que
outros fornecedores de inputs, ou consu-
midores de outputs da companhia (os cha-
mados patrons na dic¢ao de Hansmann),
adquiram direitos relativos ao controle
sobre as decisdes relativas as atividades

da companhia, seus lucros, ou a ambos.
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Feita, com pretensoes de validade
universal, essa caracterizacao da forma
juridica da companhia, a obra desenvol-
ve a idé¢ia-chave que governa todos os
raciocinios desenvolvidos na seqiiéncia.
Trata-se da constatagdo de que o direito
societario se organiza em funcio da
necessidade de disciplinar os assim cha-
mados, na linguagem economica esposa-
da pelos autores, agency problems. Esses
agency problems tém lugar sempre que
“[the] welfare of one party [principal]
depends upon actions taken by another
party [agent]”, e “the core of the diffi-
culty is that, because the agent has com-
monly better information than does the
principal about the relevant facts, the
principal cannot costlessly assure him-
self that the agent’s performance is pre-
cisely what was promised”. Se ¢ possivel
cifrar essa analise em termos conhecidos
pela dogmatica juridica continental, o
que se pode dizer ¢ que, no ambito do
direito societario, as posi¢oes juridicas
subjetivas ativas, ou poderes juridicos
lato sensu, qualificam-se em geral como
direitos-fung¢do, poderes-deveres ou,
mais precisamente, poderes funcionais,
por meio dos quais se conferem ao titu-
lar da posi¢ao certos poderes juridicos
para que, mediante seu exercicio, sejam
protegidos e atendidos interesses de
pessoa ou pessoas diferentes do referido
titular. Assim, dada a assimetria de
informagdes existente entre o agent (ou
titular do poder juridico) e o principal
(titular do interesse a ser tutelado pelo
exercicio do poder), em favor do pri-
meiro, o segundo nao dispée de meca-
nismos prontamente eficientes para
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verificar se seu interesse esta sendo ade-
quadamente protegido pelo exercicio do
poder juridico conferido ao agent, que
teria assim a tendéncia de se valer dos
poderes juridicos a ele concedidos em
beneficio proprio, ou eventualmente de
terceiros, com o que se instaura uma
situagdo de nitido conflito de interesses.
Em resumo, a peculiar distribuicao de
poderes e direitos insita a companhia,
enquanto forma juridica, acarreta multi-
plas possibilidades de adogao de com-
portamento oportunista pelos que figu-
ram como dgents, com a conseqiiente
criacao de diversos custos de transacao
e, em especial, de custos de monitora-
mento para os principa]s. I'E assim papel
do direito societario, segundo os auto-
res, estabelecer estratégias para coibir
esses comportamentos oportunistas, de
modo a minimizar os custos de transa-
¢ao em principio inerentes ao funciona-
mento da companhia e, desta forma,
aumentar sua eficiéncia como agente
economico. Segundo se assume, esse
incremento da eficiéncia da companhia
decorrente da disciplina societaria pro-
piciaria um conseqiiente incremento do
bem-estar social agregado, na medida
em que o bem-estar dos acionistas, fun-
cionarios, fornecedores e consumidores
seja aumentado, sem prejuizos indevidos
e, se possivel, com beneficio para tercei-
ros, como as comunidades que circun-
dam a companhia ¢ os que comungam
do meio ambiente em que esta desenvol-
ve suas atividades.

Partindo dessa idéia geral, os auto-
res identificam trés principais agency
problems ou categorias de conflitos de
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interesses de carater central para o
direito societario: (a) os conflitos entre
administradores e acionistas; (b) os
conflitos entre acionistas, mais especifi-
camente entre acionistas controladores
¢ acionistas nao controladores; e (¢) os
conflitos entre acionistas e outros inte-
ressados no adequado funcionamento
da companhia, como credores, empre-
gados, fornecedores e consumidores.
Para discutir os diferentes e semelhan-
tes modos como os diversos direitos
societarios disciplinam esses conflitos —
o que vem a ser, em realidade, a princi-
pal tarefa a que se propdem os autores
—, estes estabelecem uma tipologia das
estratégias juridicas utilizadas pelos
diversos direitos societarios considera-
dos para enfrentar e compor as aludidas
modalidades de agency problems. Mas que
querem dizer os autores por estratégias
juridicas? E dificil evitar, nesse ponto, a
transcri¢do: na obra, considera-se uma
legal strategy “[a] generic method of deplo-
ying substantive law to mitigate the vulne-
rability of principals to the opportunism of
their agents”. E quais os tipos de estraté-
gias juridicas identificadas pelos auto-
res? A esse respeito, ¢ interessante
notar que ha diferentes critérios pelos
quais o livro distingue estratégias juri-
dicas para a disciplina dos conflitos de
interesses. O primeiro critério ¢ o que
diferencia as chamadas estrategias regu-
latorias das denominadas estrategias de
governanga. As primeiras seriam exo-
genas ao funcionamento da companhia,
isto ¢, por elas sdo estabelecidas nor-
mas de comportamento, que determi-
nam em forma e contetido o modo
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como as relagdes entre agents € princi-
pals comegam, desenvolvem-se e termi-
nam. Ja as segundas seriam endogenas
ao funcionamento da companhia, na
medida em que se valem da respectiva
estrutura hierarquica para induzir com-
portamentos que se deseja sejam adota-
dos pelos agents. As estratégias regula-
torias, de seu lado, adotam duas possi-
veis subformas: (a) regras e padrées de
comportamento; e (b) fixagao dos ter-
mos de inicio e término das relagcoes
entre agents e principals. As regras (rules)
sao normas que proibem ex ante a ado-
¢ao de determinado comportamento
pelo agent, como a proibigao, dirigida
ao acionista controlador, de integralizar
o valor de acdes subscritas em aumen-
tos de capital com bens estranhos ao
objeto social (art. 117, § 1.°, h, da Lei
6.404/1976) ou a proibicao, dirigida
aos administradores, de praticar atos de
liberalidade a custa da companhia (art.
154, 8§ 2.°, a, da Lei 6.404/1976). Ja os
padrées de comportamento sdo estrate-
gias regulatorias que se destinam a dar
parametros para a avaliagao da conduta
do agent, apos a pratica, por este, de
determinado comportamento. Eo que
se vé, por exemplo, na imposi¢io do
dever geral de cuidado e diligéncia
imposto aos administradores pelo art.
153 da Lei 6.404/1976, e na sonora
obrigagao, imposta ao acionista contro-
lador, de leal respeito e atendimento
aos direitos e interesses das pessoas
indicadas no art. 116, paragrafo tunico,
da Lei 6.404/1976. Quanto as estraté-
gias regulatorias de fixagdo dos termos
de inicio e término das rela¢des entre
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agents ¢ principa]s, cxcmplos que pare-
cem elucidativos sao, em relacdo a
entrada na agency relationship, a norma
de inelegibilidade ditada pelo art. 147,
§ 1.°, da Lei 6.404/1976, que se resol-
ve na conhecida declaragao de desimpe-
dimento firmada pelos administradores
como condigao prévia a respectiva
investidura em seus cargos e, em rela-
(;50 a saida da agency re]ationsbip, o) pré—
prio direito de recesso, assegurado pelo
art. 137 da Lei 6.404/1976. Ja no
ambito das estratégias de governanca,
sao trés os subtipos de estratégias iden-
tificados pelos autores: (a) selection and
removal, expressa, por exemplo, na cir-
cunstancia de que os membros do
Conselho de Administracao sao eleitos
e a qualquer tempo podem ser destitui-
dos de seus cargos pela Assembléia
Geral (art. 140 da Lei 6.404/1976);
(b) initiation and ratification, como se vé
na necessidade de aprovagao das contas
dos administradores pela Assembléia
Geral (art. 122, I, da Lei
6.404/1976) ou na necessidade de
aprovagao pelos preferencialistas das
modificagbes pretendidas nas caracte-
risticas das agoes de sua propriedade
(art. 136, I, ¢ § 1.°, da Lei
6.404/1976); e (c) trusteeship and
reward, que se pode identificar, a titulo
de ilustracdo, no dever de denuncia
imposto aos membros do Conselho
163, IV, da Lei
6.404/1976 e na eventual participagao

Fiscal pelo art.

dos administradores nos resultados da
companhia  (art. 190 da  Lei
6.404/1976). Por fim, o ultimo crité-
rio pelo qual os autores distinguem as
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estratéegias juridicas de enfrentamento e
composi¢ao dos conflitos de interesses
¢ o do momento em que a estratégia ¢
posta em agao, ou seja, se ela visa a coi-
bir o comportamento oportunista antes
de sua ocorréncia (estratégias ex ante),
ou se visa a identifica-lo e puni-lo apos
sua ocorréncia (estratégias ex post),
cujos exemplos podem ser facilmente
visualizados nos dispositivos legais
acima citados. Essa tipologia, de acordo
com o livro, tem fins heuristicos, e nao
tem a pretensao de se qualificar como
um esquema formal e formalista rigido.
Trata-se apenas das ferramentas analiti-
cas que serao usadas nos capitulos 3 a 8,
para analisar os modos como os direitos
societarios considerados enfrentam: (i)
os conflitos engendrados no processo
ordinario de tomada de decisoes dentro
da companhia, que sao objeto capitulo
3 do livro, e perante os quais se verifi-
ca a predomindncia das estratégias de
governanga; (ii) os conflitos engendra-
dos pela necessidade de protegao dos
credores da companhia, que sao trata-
dos no capitulo 4, e perante os quais se
verifica a predominancia das estratégias
regulatorias; (iii) os conflitos decorren-
tes das relagbes entre partes relaciona-
das e das situagdes de self-dealing, obje-
to do capitulo 5; (iv) os conflitos que
emergem de operagbes e reorganiza-
¢oes societarias, como aumentos de
capital, cisbes e incorporagdes, que sao
analisados no capitulo 6; (v) os confli-
tos inerentes as situacoes de alienacao
de controle, de que cuida o capitulo 7;
e (vi) os conflitos relacionados a prote-
¢ao dos investidores, objeto do capitulo
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8, no qual novamente se verifica a pre-
dominancia de estratégias regulatorias.
Nas analises empreendidas nos capitu-
los 5, 6 e 7, o que se constata ¢ um
balanceamento de estratégias regulato-
rias e de governanga.

Apos tais analises, os autores poem
fim a obra com um sintético capitulo 9,
no qual sao resumidos os principais
argumentos desenvolvidos ao longo dos
capitulos anteriores, em especial o cha-
mado argumento da convergéncia
(construido com mais énfase por R.
Kraakman e H. Hansmann, The End of
Law, 89

Georgetown Law Journal 439). Segundo

History for Corporate
ele, o desenvolvimento dos direitos
societarios nos ultimos vinte anos tem
sido marcado por uma acentuagio das
respectivas similitudes, movimento esse
que estaria atrelado a intensificagao dos
movimentos financeiros globais ¢ da
internacionalizacio dos investimentos.
Essa convergéncia, esclarega-se, diz res-
peito precisamente as estratégias juridi-
cas adotadas pelos direitos societarios na
disciplina dos agency problems fundamen-
tais, tal como definidas pela tipologia
acima descrita. E evidente que as dife-
rengas permanecem, em especial as que
se relacionam com aspectos extrajuridi-
cos, como o tamanho dos mercados de
capitais, a estrutura de capital das com-
panhias, decisGes politicas e ambientes
culturais. Todavia, o objetivo da obra ¢
justamente focar e descrever os proble-
mas comuns enfrentados pelos direitos
societarios considerados e desenvolver
instrumentos de analise que sejam
baseados nessas semelhancas e, por essa
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razao, comportem aplicagao geral. Sob
essa perspectiva, a obra ¢ concluida com
a indicagao de possiveis linhas de pes-
quisa ulteriores, que podem tomar por
base o quanto restou construido pelos
autores. Entre essas linhas de pesquisa
constam, por exemplo, temas de inte-
resse para a experiéncia societaria brasi-
leira, como ¢ o caso da questdo dos cha-
mados private benefits of control, dos gru-
pos de empresas, e a aplicabilidade ou
nao da analise desenvolvida para a situa-
¢ao do que os autores denominam de
paises emergentes.

Mais poderia ser dito a respeito do
contetdo do livro. Mas esta resenha nao
quer ser um resumo completo; quer ape-
nas oferecer um panorama do que o lei-
tor encontrara, caso se decida pela leitu-
ra. De fato, ndo se trata de obra para ser
consultada, e quem esteja a procura de
informacoes detalhadas sobre os direitos
societarios de cada jurisdi¢do considera-
da ndo encontrara amparo nos capitulos
do livro. Dito isso, passa-se aos dois bre-
ves comentarios de inicio anunciados.

O primeiro comentario a ser feito,
em verdade, ¢ uma adverténcia a quem
possa querer trazer e aplicar, de pron-
to, os métodos de analise e raciocinios
desenvolvidos na obra a realidade brasi-
leira. A perspectiva dos autores ¢ a das
economias do capitalismo central, o
que talvez tenha lhes permitido abdi-
car, conscientemente, de deitar atencio
aos problemas praticos e efetivos de
aplicagao das normas de direito societa-
rio pelo Poder Judiciario e por orgaos
de regulagao. Com efeito, as questdes
de enforcement, embora sejam tratadas
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incidentalmente, n3ao estao no centro
das preocupagdes dos autores. Ocorre
que a analise estatica das normas juridi-
cas, especialmente no Brasil, diz muito
pouco sobre a realidade do funciona-
mento das companhias e do mercado de
capitais em geral. E as estrategias legais
de composicao de conflitos identificadas
e tipificadas pelos autores levam em
conta, sobretudo, essa perspectiva esta-
tica, que ¢, por defini¢ao, distanciada das
vicissitudes encontradas por acionistas,
administradores, orgaos reguladores,
juizes e demais partes interessadas ao
tentar fazer valerem os direitos, obriga-
¢oes e responsabilidades que as normas,
em abstrato, estabelecem. Os autores,
de seu lado, justificam essa escolha pela
alegada indisponibilidade de estudos e
pesquisas empiricas sobre a ocorréncia e
as caracteristicas dos litigios societarios,
e a cfetividade e aplicagao das normas
juridicas e sociais em geral; ressentem-
se os autores, ainda, de estudos sobre a
relevancia e o impacto de elementos psi-
cologicos e culturais na governanga das
companhias. E, diante dessas deficién-
cias, entendem que a tentativa de incluir
as questdes de aplicagdo e efetividade na
discussao sobre a anatomia do direito
societario seria demonstrar tolerdncia
excessiva com juizos meramente espe-
culativos. Em que pesem ser razoaveis
essas ponderagoes, a verdade ¢ que, para
a experiéncia societaria brasileira, a
tarefa de maior prioridade ndo me pare-
ce ser um impensado alinhamento com
as praticas vigentes nos paises de capita-
lismo central. A agenda brasileira deve
buscar um dominio (inclusive estatisti-
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co) mais seguro, ¢ sobretudo mais claro
e difundido, sobre a realidade dos fatos
no funcionamento das companhias e do
mercado de capitais. Com base nos
resultados obtidos a partir dessa obser-
vagao mais acurada de nossa propria rea-
lidade ¢ que caberia identificar e apri-
morar as estratégias juridicas de compo-
sicdo dos conflitos de interesses que
mais de perto dizem com nossa expe-
riéncia societaria. Em outras palavras, e
sem que nisso va qualquer demeérito a
obra, as premissas e raciocinios desen-
volvidos pelos autores tém por funda-
mento uma realidade econémica profun-
damente diversa da realidade brasileira;
e ainda que se esteja diante de uma con-
vergéncia dos discursos sobre o governo
das companhias em todo o mundo, a his-
toria ja demonstrou, como nos casos da
Russia e de paises do Leste europeu ao
longo da década de 90, que o mimetis-
mo institucional ndo ¢ pratica de que se
possam extrair bons frutos. Dessa
forma, ¢ com reservas e com cautela que
as ferramentas analiticas propostas pela
obra devem ser vistas pela perspectiva
brasileira. Apenas para terminar esse
primeiro comentario, e indicar parame-
tros para a avaliagdo mais serena das con-
tribuigbes da obra, ¢ relevante notar que
ja ha estudos importantes que procuram
receber de forma critica ¢ com adequa-
do senso de localiza¢ao o discurso domi-
nante a respeito da governanga corpora-
tiva (cf. GORGA, Erica. Does culture
matter for corporate governance? A case
study of Brazil. Stanford Working Paper, n.
257. Disponivel em: www.ssrn.com.
Acesso em: 31 mar. 2005).
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O segundo comentario refere-se a
visao dos autores segundo a qual a anali-
se dos grupos de sociedades seria apenas
uma linha de pesquisa subseqiiente a
caracterizacao da anatomia do direito
societario. Conforme ja se notou
(SKEEL JR., David. Corporate anatomy
lessons. 113 Yale Law Journal 1519), e isto
¢ de particular relevancia para a realida-
de nacional, a dinamica dos grupos de
sociedades nao ¢ mais um simples aspec-
to do direito societario, mas um trago
constitutivo e quase universal da propria
organizagdo das unidades econdmicas.
Nao seria exagero julgar incorreta a afir-
magao dos autores no sentido de que, nas
modernas economias de mercado, a
regra ¢ a organizagdo dos grandes
empreendimentos sob a forma de com-
panhia. A regra, em verdade, ¢ a organi-
zagao das grandes unidades economicas e
dos grandes empreendimentos sob a
forma de grupos de companhias, cuja mor-
fologia nao necessariamente espelha,
com meras diferengas de proporgio, a
morfologia das companhias isoladas.
Assim, nao obstante tenha sido levado
em consideracao o Konzernrecht alemdo, o
prisma que domina os argumentos da
obra ¢ o da sociedade isolada, e nio o da
integrada em grupos de coordenagao ou
subordinagao. Essa perspectiva atomista,
do mesmo modo, diminui em alguma

medida, segundo se defende nesta rese-
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nha, o valor do livro para o enriqueci-
mento do debate societario brasileiro.
Para concluir, ¢ importante dizer
que, sem prejuizo do teor defensivo dos
comentarios acima apresentados, e
inclusive em razao deles, a leitura do
livro é certamente recomendavel, senao
necessaria. Com efeito, ¢ um dado da
economia brasileira atual a sua progressi-
va abertura para o recebimento de inves-
timentos externos. E também incontor-
navel a necessidade de convivéncia, tanto
quanto possivel harménica e mutuamen-
te proveitosa, entre as instituigoes nacio-
nais e os investidores estrangeiros ja pre-
sentes no Pais. Nesse contexto, cabe ao
direito societario um importante e ine-
gavel papel de mediagao e disciplina dos
conflitos que dele surgem, bem como a
fungao de criar modelos uteis de coope-
ragdo entre os agentes econdmicos
envolvidos. Sendo assim, é autorizado
exigir dos que estudam e aplicam o direi-
to societario brasileiro que conhecam e
entendam as formas de pensamento ¢ a lin-
guagem que tendem a se tornar cada vez
mais comuns aos operadores dos direitos
societarios dos paises do capitalismo
central, pois ¢ destes que partem, em
geral, os investimentos externos acima
referidos. E, pelo menos para essa finali-
dade, The anatomy of corporate law é um
tomo de logica, gramatica, ¢ tambem
retorica, que nao sera dado ignorar.

Luis Gustavo Haddad

ADVOGADO

MEMBRO DO NUCLEO DE ESTUDOS EM DIREITO SOCIETARIO
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DIREITOS FUNDAMENTAIS E RELA(;()ES

RESENHA

SARMENTO, DANIEL. DIREITOS FUNDAMENTAIS E
RELACOES PRIVADAS. R10 DE JANEIRO: LUMEN JURIs, 2004.

STEINMETZ, WILSON. A VINCULACAO DOS PARTICULARES
A DIREITOS FUNDAMENTAIS. SAO PAULO: MALHEIR0S, 2004,

1. (META-)INTRODUCAO

Antes de iniciar a analise das obras indi-
cadas acima, parece-me ser necessario
um esclarecimento inicial sobre a pro-
pria id¢ia de resenha, para que mal-
entendidos sejam evitados. Isso porque,
no Brasil, pelo menos na area juridica,
costuma-se entender por resenha a sim-
ples exposi¢ao do conteudo de alguma
obra, um mero resumo. Resenha, no
entanto, ¢ muito mais do que isso, ja que
pressupoe menos a exposi¢ao sistemati-
ca de um trabalho e mais uma aborda-
gem critica das teses centrais defendidas
por seu autor ou por seus autores. Essa ¢

ENTRE PARTICULARES

Virgilio Afonso da Silva

a tarefa que aceitei, a pedido do conse-
lho editorial desta Revista. Passo, entao,
a desenvolvé-la.

2. PRELIMINARES

Ambos os trabalhos que sdo objetos
desta resenha tém como origem teses de
doutorado, ambas defendidas em 2003.
Daniel Sarmento defendeu seu doutora-
do na Universidade do Estado do Rio de
Janeiro (UER]), sob orientagio do Prof.
Dr. Ricardo Lobo Torres, em junho de
2003. Ja Wilson Steinmetz, orientado
pelo Prof. Dr. Clémerson Merlin Cleve,
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defendeu sua tese na Universidade
Federal do Parana (UFPR), alguns
meses antes, em fevereiro do mesmo
ano. Os trabalhos tém como objeto o
mesmo problema: a vinculagao dos par-
ticulares aos direitos fundamentais. A
questdo que esta por tras do problema ¢
bastante simples: os direitos fundamen-
tais, que originalmente foram pensados
para regular as relagées entre os indivi-
duos e o Estado, devem produzir efeitos
nas relagoes das quais este nao partici-
pa, ou seja, nas relacoes entre particula—
res? Se sim, e mais importante, que efei-
tos podem ser esses e de que forma
poderdo ser realizados? Ainda que a
idéia seja simples, a resolugao do pro-
blema nao o ¢. Esse ¢ um debate que
ocupou especialmente a jurisprudéncia
e os juristas alemaes por varias décadas
apos a promulgacao da constitui¢ao de
1949. De uma certa forma, ¢ também
um debate que ocupa tribunais e juristas
dos Estados Unidos, onde o debate é
travado sob a epigrafe da “doutrina da
acao estatal”.

No Brasil, contudo, com exce¢io de
alguns artigos esparsos,’ o tema nao
havia ainda sido objeto de monografias
mais extensas at¢ a publicagio, em
2004, das

Steinmetz. O pioneirismo de ambos ¢,

obras de Sarmento e
portanto inegavel.

Pioneirismo nao ¢, contudo, um
valor em si mesmo e os trabalhos rese-
nhados nao merecem ateng¢ao simples-
mente por isso. Pioneirismo sem quali—
dade nada significa. Os trabalhos de
Sarmento e Steinmetz devem ser enca-
rados como referéncia pelo pioneirismo
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aliado a qualidade académica. E, ainda
que involuntariamente, ambos os traba-
lhos tém outro mérito: o de derrubar o
mito, muito difundido no Brasil, de que
somente o acesso ao debate travado na
Alemanha proporciona as condigdes
para se elaborar um trabalho de dogma-
tica constitucional de qualidade. E o
enfrentamento desse mito, no caso em
questdo, tem um significado ainda
maior, ja que o tema da vinculagio dos
particulares aos direitos fundamentais ¢
um tema genuinamente germﬁnico € gran-
de parte da produgio académica sobre
cle ¢ feita em lingua alema. Mas tanto
Sarmento quanto Steinmetz, a despeito
de nao terem tido acesso a boa parte
desse material, ja que pouco foi traduzi-
do nessa area, puderam mostrar que a
qualidade de um trabalho ¢ decorréncia
da acuidade da argumentagao e nao do

argumento de autoridade. 2

3. O PROBLEMA

Poucos sao os publicistas que ainda res-
tringem a aplicagao dos direitos funda-
mentais apenas as relagdes entre os indi-
viduos e o Estado (relagdao vertical). A
grande maioria deles aceita a existéncia
de uma produgao de efeitos desses direi-
tos também nas chamadas relagdes hori-
zontais, ou seja, naquelas das quais o
Estado ndo participa. O problema cen-
tral que o tema coloca nao ¢, portanto,
o problema do “se” os direitos produzem
efeitos nessas relagdes, mas do “como”
esses efeitos sio produzidos. Na literatu-
ra e na jurisprudéncia alemas, o debate ¢
dividido em dois grandes blocos de teses
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(cf. SARMENTO, p. 238-258; STEINMETZ,
p. 135-175): de um lado ficam aqueles
que entendem que os direitos funda-
mentais devem ser aplicados de forma
direta as relages entre particulares, da
mesma forma como sao aplicados na
relacdo entre o Estado e os individuos;
do outro lado ficam aqueles que defen-
dem que os direitos fundamentais
devem produzir efeitos nas relagoes
entre particulares, mas que esses efeitos
sao apenas indiretos, produzidos sobre-
tudo por meio de uma espécie de rein-
terpretagao do direito infraconstitucio-
nal.3 Essa dicotomia entre efeitos direi-
tos e efeitos indiretos foi “resolvida”, no
caso alemio, de forma francamente
favoravel a segunda posi¢ao. O caso bra-
sileiro ¢, por diversas razoes, diferente
do alemdo e uma simples transposicao
do debate seria um equivoco. Ao abor-
dar a nossa realidade, embora Sarmento
e Steinmetz partam, a0 menos no plano
tedrico, da mesma dicotomia que pau-
tou o debate alemao, ambos propéem-se
a encontrar solugdes que sejam aplica-
veis ao caso brasileiro, em face das pecu-
liaridades de nosso texto constitucional
e de nossa realidade. Em vista da limita-
¢ao de espago, pretendo me ater ao que
me parece ser o essencial na questao,
que ¢ a forma de se compatibilizar a
aplicagdo dos direitos fundamentais nas
relagdes entre particulares com a auto-
nomia privada que esta na base dessas
relagées. Qualquer trabalho que preten-
da enfrentar esse problema deve se
demonstrar apto a resolver essa situacao
de tensao. E, nesse ponto central, os tra-
balhos de Sarmento e Steinmetz diver-
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gem, ja que o primeiro confere um peso
decisivo a questao da assimetria nas rela-
¢Oes entre particulares, enquanto que o
segundo, embora também leve essa assi-
metria em consideragao, salienta a
importancia da aplicagio do chamado
principio da proporcionalidade.4

4. POSSIVEIS SOLUCOES

Nos proximos dois tépicos, pretendo
fazer uma analise rapida do que conside-
ro ser alguns pontos centrais nos traba-
lhos de Sarmento e Steinmetz, que sao
as propostas de elaboragao de parame-
tros para a solugdo da tensio entre direi-
tos fundamentais e autonomia privada.
Considero esses pontos como centrais
por duas razées: (1) por ser, obviamen-
te, o ponto nevralgico de todo o debate
sobre os direitos fundamentais nas rela-
¢bes entre particulares, ja que os direi-
tos fundamentais, nessas relacoes, ten-
dem a sufocar a autonomia privada se
nao houver uma forma de compreender
ambos em harmonia; e (2) porque
Sarmento e Steinmetz, independente-
mente das criticas que serao feitas a
seguir, nao encaram a tarefa da colisao
de direitos fundamentais com a superfi-
cialidade que tem cada vez mais aumen-
tado na doutrina e na jurisprudéncia
brasileiras. Ou seja, os autores nao se
contentam com a facil posi¢ao de que
tudo se resolve no caso concreto por
meio de sopesamento e propoem-se a
fornecer critérios para esse sopesamen-
to, tentando aumentar a possibilidade de
controle desse procedimento, evitando,
assim, o excesso de subjetividade e a
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quase total liberdade dos juizes na solu-
¢ao dos casos concretos. Fazer dogmati-
ca dos direitos fundamentais ¢, sobretu-
do, justamente elaborar critérios que
possibilitem o controle intersubjetivo,
aumentando a racionalidade do processo
de interpretacao e aplicagao das disposi-
coes de direitos fundamentais.

4.1 DANIEL SARMENTO
Daniel Sarmento apoia boa parte da sua
proposta de solugao para o problema da
tensdo entre autonomia privada e direi-
tos fundamentais em dois conceitos-
chave. O primeiro deles ¢ a dicotomia
simetria/assimetria entre as partes; o
segundo ¢ aquilo que Sarmento chama
de questoes existenciais, que ele contra-
poe as questdes de cunho patrimonial.
O primeiro dos critérios, aquele
baseado na dicotomia simetria/assime-
tria das partes envolvidas na relagio
entre particulares, ¢ reputado por
Sarmento como primordial (p. 303). Por
assimetria, Sarmento entende desigual-
dade

Segundo ele: “quanto maior for a desigual-

fatica entre os envolvidos.
dade (fatica entre os envolvidos), mais inten-
sa serd a prote¢do ao direito fundamental em
jogo, e menor a tutela da autonomia priva-
da. Ao inverso, numa situa¢do de tendencial
igualdade entre as partes, a autonomia pri-
vada vai receber uma protecdo mais intensa,
abrindo espago para restricbes mais profun-
das ao direito fundamental com ela em con-
flito” (p. 303). No entanto, a associagao
de trés fatores, que exponho a seguir,
faz com que, na minha opinido, o recur-
so ao conceito de desigualdade fatica
seja algo problematico:
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(1) Sarmento usa o conceito como
sinénimo de desigualdade material;

(2) O conceito ¢ estanque, ja que
tende a pressupor que sempre que houver
desigualdade material entre as partes
envolvidas devera haver maior protegao
dos direitos da parte materialmente
mais fraca;

(3) Isso ignora o jogo de forgas no
interior da relacao, que pode ser muito
mais importante do que a condigao
material dos envolvidos e nao estar a ela
necessariamente vinculado.

Para se ter um exemplo do que se
quer dizer com esses trés fatores: aque-
les que participam dos chamados reality
shows, tdo em voga nas emissoras de tele-
visao no Brasil e no mundo, o fazem
com base no exercicio de sua autonomia
da vontade. Esse exercicio acarreta, sem
duvida, restrigoes a direitos fundamen-
tais, especialmente ao de privacidade. A
desigualdade material entre, por exem-
plo, a Rede Globo, uma das maiores
empresas de comunicagao do mundo, e
os participantes de seu reality show ¢ ine-
gavel. Isso nao significa, contudo, que
haja uma necessidade de intervir nessa
relagido para proteger direitos funda-
mentais restringidos: a desigualdade
material nao interfere, necessariamente,
na autenticidade das vontades.

Com isso, quero salientar que o
recurso a desigualdades (fatica e mate-
rial), ainda que possa ser usado como
elemento da argumentagio juridica
nesse ambito, deve ser encarado com
extrema reserva. Parece-me que o deci-
sivo ¢ a sinceridade no exercicio da auto-

nomia privada, que nao necessariamente
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tera alguma relagado com desigualdades
externas a ela.

Quanto ao segundo critério, que
leva em consideragao o tipo de questao
envolvida — existencial ou econdémico-
patrimonial —, Sarmento sustenta que,
nos casos envolvendo questdes existen-
ciais, a autonomia privada tera um peso
maior do que nos casos concernentes a
questdes econdmico-patrimoniais. Além
disso, nesses ultimos casos, a protecio
da autonomia privada em face de um
eventual direito fundamental restringi-
do devera variar em funcao da essencia-
lidade do bem envolvido (p. 309). A
importancia desse critério consiste jus-
tamente na tentativa de evitar, para usar
a expressao de Garcia Torres e Jiménez-
Blanco, um “totalitarismo dos direitos fun-
damentais” ou, na expressao do proprio
Sarmento, a ‘“homogeneizagdo for¢ada do
comportamento individual a partir de pautas
tidas como ‘politicamente corretas’, as custas
do pluralismo e da prépria dimensao liberta-
dora que caracteriza os direitos fundamen—

tais” (p. 310).

4.2 WILSON STEINMETZ

Para Steinmetz, a compatibilizagdo entre
direitos fundamentais e autonomia pri-
vada somente pode ser levada a cabo por
meio do chamado principio da propor-
cionalidade. Isso porque o autor parte
do pressuposto — correto, na minha opi-
nido — de que tanto os direitos funda-
mentais — pelo menos em sua grande
maioria — quanto a autonomia privada
tém estrutura de principios, nos termos
definidos por Alexy. Ou seja, ambos sao

mandamentos de otimizagdao.” A com-
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patibilizacio entre ambos, portanto,
deveria seguir a mesma linha mestra
que dirige a compatibilizacdo de direi-
tos fundamentais em caso de colisoes
entre eles.

A contribuicio de Steinmetz,
neste ponto, consiste no desenvolvi-
mento de critérios que possam nor-
tear a aplicagdo da proporcionalidade
aos casos de atos de autonomia priva-
da que restrinjam direitos fundamen-
tais (p. 216-225). Steinmetz usa como
exemplo a seguinte situacdo: em uma
relagdo contratual entre dois particu-
lares, estabeleceu-se, de comum acor-
do, a restricdo a um direito fundamen-
tal de um dos contratantes — logo uma
restricdo a direito fundamental decor-
rente do exercicio da autonomia pri-
vada; apos a finalizagdao do contrato, e
ja em curso seus efeitos, o particular
que teve seu direito fundamental res-
tringido ingressa com a¢ao judicial
para anular o contrato firmado; o
outro particular, em sua defesa, invoca
o principio da autonomia privada (p.
216-217). Segundo Steinmetz, a solu-
¢ao para o caso somente pode ser
encontrada na aplicagdio do chamado
principio da proporcionalidade. Seria
necessario, diante disso, que se exami-
nasse se a restricao contratual ao direi-
to fundamental ¢ adequada, necessdria e
proporcional em sentido estrito. Para
Steinmetz, se houver a necessidade de
fazer um sopesamento (proporcionali-
dade em sentido estrito) entre a auto-
nomia privada e um direito fundamen-
tal, ¢ necessario que alguns critérios
sejam sedimentados para orientar o
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operador do direito. O autor parte de
um conceito usado por Alexy — as pre-
cedéncias prima facie — para desenvol-
ver um modelo proprio (p. 214 e ss).
Segundo ele, as “precedéncias prima_facie
ndo contém determinagées definitivas em
favor de um principio [...], contudo esta-
belecem um 6nus de argumentagdo para a
precedencia do outro principio [...] no
caso concreto. Assim, uma precedéncia
prima facie constitui uma carga de argu-
mentagdo a favor de um principio e, por
conseqiiéncia, uma carga de argumentagdo
contra o outro principio” (p. 215).
Transportando esse raciocinio para o
problema da tensdo entre autonomia
privada e direitos fundamentais,
Steinmetz desenvolve quatro diferen-
tes precedéncias prima facie (p. 224):

1. Em uma relacio contratual de
particulares em situagao (ou sob condi-
¢oes) de igualdade fatica, ha uma prece-
déncia prima facie do direito fundamen-
tal individual de contetido pessoal ante o
principio da autonomia privada.

2. Em uma relacao contratual de
particulares em situagao (ou sob condi-
¢oes) de desigualdade fatica, ha uma
precedéncia prima facie do direito funda-
mental individual de conteudo pessoal
ante o principio da autonomia privada.

3. Em uma relacao contratual de
particulares em situagdo (ou sob condi-
¢oes) de igualdade fatica, ha uma prece-
déncia prima facie do principio da auto-
nomia privada ante o direito fundamen-
tal individual de contetido patrimonial.

4. Em uma relagdo contratual de
particulares em situa¢do (ou sob con-
digoes) de desigualdade fatica, ha uma
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precedéncia prima facie do direito fun-
damental individual de contetdo
patrimonial ante o principio da auto-
nomia privada.

Dois sdo os problemas principais do
modelo desenvolvido por Steinmetz.
O primeiro deles diz respeito ao recur-
so ao chamado principio da proporcio-
nalidade; o segundo refere-se, da
mesma forma como ja apontado no
caso de Daniel Sarmento, a importan-
cia que se da a ideia de igualdade ou
desigualdade fatica entre as partes con-
tratantes. Nesse tltimo ponto, se cor-
retas forem as observagoes feitas quan-
do da analise do trabalho de Sarmento,
mais correto seria substituir, também
no modelo de Steinmetz, igualdade e
desigualdade faticas por sinceridade e
insinceridade no exercicio da autono-
mia privada. Entendo, portanto, que o
que foi dito no tépico anterior ¢ aqui
tambem aplicavel.

Mais problematico, contudo, ¢ o
recurso ao chamado principio da pro-
porcionalidade para solucionar proble-
mas nas relages das quais o Estado nao
participa. Em razdo da limitagdo de
espago, restrinjo-me a apenas um desses
problemas, relacionado ao teste da
necessidade. Quando se aplica a propor-
cionalidade para os casos de atos estatais
que restrinjam direitos fundamentais,
perguntar se uma medida ¢ necessaria
implica indagar sobre a existéncia de
outras medidas que sejam eficazes para
fomentar o mesmo objetivo, mas que
restrinjam menos o direito atingido. Se
houver alguma medida alternativa nes-
ses termos, a medida estatal adotada nao
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era necessaria e, por isso, foi despropor-
cional. A mim me parece, contudo, que
esse raciocinio nao pode ser transporta-
do para as relagdes entre particulares e
a razao ¢ trivial: exigir que os particula-
res adotem, nos casos de restrigao a
direitos fundamentais, apenas as medi-
das estritamente necessarias — ou seja,
as menos gravosas — para o atingimento
dos fins perseguidos nada mais ¢ do que
retirar-lhes a autonomia de livremente
dispor sobre os termos de seus contra-
tos. Em outras palavras: exigir a obe-
di¢ncia a regra da necessidade nio ¢
uma forma de solu¢ao da colisao entre
direito fundamental e autonomia priva-
da, ja que essa autonomia estara neces-
sariamente comprometida pelas pro-
prias exigéncias dessa regra. Se aos par-
ticulares nao resta outra solugio que
nao a adocao das medidas estritamente
necessarias, nao se pode mais falar em
autonomia. E, diante disso, as precedén-
cias prima facie estabelecidas pelo pro-
prio Steimetz perdem um pouco de seu
sentido, ja que mesmo que a relagao
contratual tenha sido estabelecida sob
condigoes de igualdade fatica (ou de sin-
ceridade) e o direito fundamental
envolvido tenha contetido patrimonial,
se os termos do contrato nao forem os
menos gravosos a esse direito, o contra-

to sera sempre nulo.

NOTAS

1 Cf., por exemplo: Sarlet, Ingo Wolfgang.
Direitos fundamentais e direito privado: algumas consid-
eragdes em torno da vinculagao dos particulares aos dire-
itos fundamentais. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). 4
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5. ConcLusAO

Claro que, neste curto espago disponi-
vel, pude apenas abordar pouquissimos
pontos dos trabalhos de Sarmento e
Steinmetz. A escolha foi, proposital-
mente, pelos pontos que entendo ser
mais problematicos.” Como ja salientei
na introdu¢do, nio ¢ a inten¢do de uma
resenha resumir toda a obra resenhada,
mas desenvolver uma breve analise criti-
ca sobre questdes fundamentais dos tra-
balhos analisados. Foi o que se tentou
fazer. Nao ha davida de que a analise cri-
tica aqui exposta ndo ¢ a unica possivel.
Ela ¢, por razoes 6bvias, uma analise cri-
tica que parte dos pressupostos teoricos
de seu autor. Partindo-se de outros
pressupostos — como aqueles dos quais
0s respectivos autores partiram —, as
conclusdes seriam necessariamente
outras. A divergéncia de conclusdes nao
¢, portanto, reflexo do certo ou do
errado, mas de enfoques e pressupostos
diferentes para 0 mesmo problema. E ¢
somente a existéncia de divergéncias,
como tenho sempre insistido, que pode
fazer com que o debate académico no
Brasil fique cada vez mais interessante.
No plano da dogmatica dos direitos fun-
damentais e de seus efeitos nas relagoes
entre particulares, o pontapé inicial ja
foi dado pelos otimos trabalhos de

Sarmento e Steinmetz.

constitui¢do concretizada. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2000. p. 107-163.

2 Para evitar incompreensoes: nao pretendo aqui,
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obviamente, fazer uma defesa de uma desimportancia do
debate germénico. Isso seria incongruente com a minha
prépria produgao académica. Para mim, quanto maior for
a possibilidade de leitura em outros idiomas (leia-se: de
outros debates), maior sera a possibilidade de arejar e
aperfei¢oar o debate brasileiro. O que eu quis ressaltar
foi apenas que nada substitui o rigor na pesquisa ¢ a
acuidade na argumentagio.

3 Excegdes a essa dicotomia entre efeitos diretos
e efeitos indiretos siao principalmente as obras de
Schwabe e Alexy. Cf. SCHWABE, Jiirgen. Probleme der
Grundrechtsdogmatik. 2. Aufl., Hamburg, 1997; Die sogen-
nante Drittwirkung der Grundrechte. Miinchen: Goldbach,
1971; e ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 2. Aufl.,
Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1994. p. 484 e ss.

4 E claro que essa ¢ uma simplificagao da analise
de ambas as solugdes. Por razoes de espago, contudo, nao
haveria como entrar em maiores detalhes e abordar out-
ros aspectos das monografias resenhadas.

5 Sobre o conceito de mandamentos de otimiza-
cao, cf. ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte, p. 75.

6 Para evitar incompreensoes, ¢ preciso distin-
guir o binémio “contetdo pessoal/contetido patrimoni-
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al”, usado por Steinmetz, e a dicotomia entre “questoes
existenciais ¢ questées patrimoniais”, usada por
Sarmento. No caso de Steinmetz, pessoal e patrimonial
sao atributos do direito fundamental em jogo, razao pela
qual ela confere maior valor a autonomia privada quando
se trata de direitos de conteado patrimonial. No caso de
Sarmento, existencial e patrimonial ndo sdo atributos dos
direitos em jogo, mas do tipo de relagdo. E por isso que
¢ justamente nas relagées de cunho existencial que a
autonomia privada deve ser mais respeitada. Um exemp-
lo dado pelo proprio Sarmento (p. 309-310) pode
esclarecer melhor esse ponto: em uma relagao de cunho
patrimonial, como um contrato de aluguel, seria impen-
savel que se aceitasse uma clausula que estipulasse a
rescisao do contrato de aluguel se o locatario recebesse
pessoas negras (ou judias, ou mugulmanas etc.) em seu
imovel. Por outro lado, nio seria possivel, com base no
direito fundamental de igualdade, obrigar alguém a con-
vidar pessoas negras (ou judias, ou mugulmanas) a sua
festa de aniversario, ja que essa seria uma decisao de
cunho existencial.

7 Outros pontos siao abordados em obra mais
ampla, dedicada ao tema, a ser publicada em breve. Cf.
SILVA, Virgilio Afonso da. 4 constitucionalizagao do direito:
os direitos fundamentais nas relagdes entre particulares.
Sao Paulo: Malheiros, 2005. No prelo.
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CREATIVE COMMONS, MIDIA E AS TRANSFORMAC()ES
RECENTES DO DIREITO DA PROPRIEDADE INTELECTUAL

oordeno no Brasil o projeto
Creative Commons. O nome ¢
complicado. “Commons”, em
inglés, significa pedago de terra dedicada
ao uso comum. Por exemplo, em Boston
existe o “Boston Common”, a praga cen-
tral da cidade. No Brasil, nao ha tradugao
perfeita para o termo, com excegao do
Nordeste. La se fala na “solta”, lugar onde
o gado ¢ criado livremente, por qualquer
um. Esse tipo de engenho lingiiistico
torna possivel um processo de tropicaliza-
¢ao do nome projeto. Do mesmo modo
que o rap “Whoomp! There it is” no Brasil
talvez o Creative

. (43 A
virou uterere

b
Commons ganhe um apelido brasileiro. O
Ministro Gilberto Gil ja se refere a cle
como “licenga criativa”, um primeiro sinal
de transformacgao.

Essa caracteristica de transformar
criativamente elementos culturais, nossos

e de outras culturas, ¢ um dos fatores que

Ronaldo Lemos

definem nossa identidade. E assim que
maracatu vira mangue-bit e o brega se
transforma em tecnobrega. E esse tipo de
liberdade criativa, de acesso, dialogo e
transformacgao da cultura que o Creative
Commons quer ampliar.

A grande promessa da Internet era
exatamente esta: romper com as barrei-
ras entre produtor e consumidor da cul-
tura, entre publico e artista. Criar um
territorio neutro, aberto, que tornasse o
individuo o centro da informacao. Um
territério em que nao necessariamente
seria preciso reproduzir o modelo de
concentragao da midia que predominou
em todo o século XX. Em outras pala-
vras, tornar a cultura um produto da
interacio entre todos, permitindo a
qualquer um participar criativamente na
sua constitui¢do. Substituir o broadcast
puro pela comunicagio de um para
todos. Interatividade, descentralizacao e
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democratizagao simbolica.

A esperanga e a expectativa conti-
nuam, mas cada vez mais distantes. A
Internet a cada dia espelha mais as con-
centragdes existentes na midia tradicio-
nal. Reunir pessoas com o compromisso
de reafirmar sua crenga na possibilidade
de uma cultura livre e participativa e em
uma transformacio democratica das
midias ¢ uma das principais caracteristi-
cas do Creative Commons. Fazem parte
deste grupo desde os Beastie Boys até o
antropologo Marshall Sahlins.

Dentre as razoes para o surgimento
do Creative Commons estao as mudan-
¢as na regulamentacao do direito autoral
que contradizem a tradi¢do construida
nos séculos XIX e XX. Se, durante todo
o século XX, a propriedade intelectual
de um modo ou de outro atendia a um
equilibrio entre os direitos autorais e os
interesses da sociedade, a partir da déca-
da de 90 esse balango foi rompido. O
que se chamava “direitos autorais” pas-
sou a ser encarado como “propriedade
intelectual”, absoluta, apresentando
cada vez mais restricoes.

Nesse sentido, o que mudou?
Mudou que a partir da década de 90,
com o advento da tecnologia digital e da
Internet, pela primeira vez na historia os
detentores de contetido comecaram a
vencer a disputa. Sob o argumento da
“pirataria digital”, pela primeira vez a
industria de contetido comegou a preva-
lecer. A lei se tornou o principal instru-
mento de mudanca, e sucessivas altera-
¢bes na lei dos Estados Unidos amplia-
ram de modo inédito o poder dos deten-
tores conteudo vis a vis o novo canal de
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distribui¢ao chamado Internet.

A evolugao do poder dos detentores
de conteudo foi rapida, dramatica e esta
longe ainda de se encerrar. Tudo comegou
com o inocente Audio Home Reording
Act (AHRA), de longe o texto legal mais
razoavel dessa nova geracao de mudangas,
mas que obrigava os fabricantes de equi-
pamentos de gravacao digital (basicamen-
te fitas DATs e Mini-Discs) a implemen-
tar medidas de protecao tecnologica nos
seus produtos, impedindo a copia seriada.
Resultado: nem as fitas DAT nem os
Mini-Discs deslancharam no mercado.

Em seguida vieram duas dramaticas
decisoes judiciais: a que condenou o site
MP3.com e a que julgou o Napster ilegal.
Ambas foram coroadas com a aprovagao,
logo em seguida, do DMCA (Digital
Millennium Copyright Act), um bricola-
ge legislativo que regula desde a respon-
sabilidade dos provedores da Internet por
violagao de direitos autorais, até a crimi-
nalizagao de qualquer ato que contribua
com a quebra de medidas eletrénicas de
protegao a direitos autorais (como a crip-
tografia que protege DVDs ou CDs que
sao vendidos com sistema anticopia).
Com poucos anos de existéncia, o
DMCA gerou um extenso folclore de
abusos, que vao desde ameagas legais ao
Professor Edward Felten de Princeton
por publicar um estudo sobre a cripto-
grafia dos CDs anticopia, até a prisao do
programador russo Dmitri Sklyarov por
criar um sistema que permitia a leitura
de eBooks no sistema operacional Linux.

E mais, a partir de 2000 os principais
detentores de contetido pressionaram
para a aprovacao de uma nova lei chamada
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CBDTPA (Consumer Broadband na
Digital Television Promotion Act) que
obrigaria qualquer aparelho eletronico,
seja ele qual for, a sair de fabrica com
medidas de protegao tecnologica. Isso
significa: computadores deixariam de
executar instrucdes de seus donos, se
estas conflitassem com os direitos de
determinados detentores de contetdo.
Infelizmente o projeto do CBDTPA foi
abandonado temporariamente.

Infelizmente porque um projeto
muito mais severo foi proposto em seu
lugar, o chamado INDUCE Act. Por
meio deste dispositivo legal, qualquer
pessoa que direta ou indiretamente con-
tribua para a violagao de um direito auto-
ral sera tambem responsavel pela viola-
¢ao daquele direito. Em sintese, gravado-
res de CD e iPods, bem como qualquer
equipamento, software ou servigo que
potencialmente possa ser usado para vio-
lar direitos de autor, tornam-se ilegais.

Sao duas as inten¢des do INDUCE
Act: a primeira, revogar a derrota dos
estidios de Hollywood no caso Sony, pelo
qual esta obteve o direito de comerciali-
zar o videocassete. Isto porque ficou deci-
dido que qualquer tecnologia que prove
ter usos substancialmente legitimos nao
pode ser considerada em si ilegal. Com
base nesse principio, servigos como o
Grokster e outras redes de compartilha-
mento peer to peer descentralizadas obti-
veram decisdes judiciais autorizando a
continuidade de seu funcionamento.

A segunda intengao do INDUCE Act
¢ que, a partir de sua aprovagdo, qual-
quer produto ou servigo tecnologico que
de alguma forma possa contribuir para a
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violagao de direitos autorais (um grava-
dor de arquivos digitais, um provedor de
conteudo on-line, um servidor que per-
mite o download ou upload de conteu-
do) passa a correr o risco de ser respon-
sabilizado pela violagao de direitos auto-
rais. A conseqiiéncia: necessidade de se
reunir com a industria de contetdo para
certificar seu produto ou servigo de
acordo com padrées técnicos a serem
estabelecidos por essa mesma industria,
previamente. Em outras palavras: a
indtstria de conteudo ganha poderes
para ditar os padrées técnicos a serem
aplicados a equipamentos e servigos on-
line, como forma de impedir a potencial
violac¢do de direitos autorais.

Para terminar, basta mencionar o
paradigmatico Mickey Mouse Protection
Act (Sonny Bono Act), que estendeu o
prazo de protegao dos direitos autorais de
70 anos para 90 anos nos Estados Unidos,
tudo porque Mickey Mouse, criado em
1928, cairia em dominio publico em
1998. Com isto, nao s6 o Mickey Mouse
continua com a Disney, mas filmes como
The Jazz Singer, os poemas de Robert
Frost, o acervo de George Gershwin,
dentre outros, continuam privados. Em
sintese, a sociedade foi expropriada de
um repertorio significativo de obras a que
teria direito, em nome da prote¢ao de um
interesse privado especifico.

Varias razoes explicam essas sucessi-
vas derrotas em detrimento do canal e
em favor dos detentores de contetdo.
Uma delas ¢ que a Internet nao possui
um interesse econdémico unico a ela sub-
jacente. Sua arquitetura ¢ constituida de
um conjunto de agentes econémicos,
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cada um com interesses proprios. Desse
modo, ¢ muito mais dificil uma represen-
tacdo univoca.

Todas essas mudangas legais levaram a
uma ampliacdo sem precedentes histori-
cos dos direitos da propriedade intelec-
tual. Isto traz varios problemas. Em pri-
meiro lugar, deturpam a razao propria de
existir do direito autoral: incentivar a
criacdo de novas obras, remunerando os
autores, ¢ maximizar a circulagio das
obras na sociedade. Ambos objetivos sao
contrariados, pois tais mudangas prote-
gem muito mais os intermediarios do que
os autores, ja que reduzem canais e
aumentam os custos de circulacao das
obras. Com as transformacdes dos ulti-
mos anos, o direito autoral esta se trans-
formando, sobretudo, em ferramenta de
entrincheiramento para salvaguardar
modelos de negocio obsoletos e garantir
que a Internet reproduza a estrutura do
mercado de contetido e midia existente.

Nesse contexto, a proposta do
Creative Commons ¢ simples: criar um
universo de bens culturais que possam ser
acessados ou transformados, de acordo
com a autorizacao voluntdaria do autor.
Isto ¢é feito mediante uma série de licen-
¢as de direito autoral que funcionam
como uma caixa de ferramentas para o
criador. Por meio delas, um autor de um
filme ou cangdo pode dizer ao mundo que
ele nao se importa com alguns usos do
trabalho dele, enquanto mantém reserva-
dos todos os outros direitos autorais sobre
a obra. A forca motriz da iniciativa €
voluntaria: s6 participa do Creative
Commons quem quiser, sO autoriza
alguns usos da obra quem quer.
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O mote ¢ trazer de volta a possibili-
dade natural de compartilhamento das
idéias, que se esvai com as recentes modi-
ficagdes na legislagao. Tudo para garantir a
existéncia de um wuniverso cultural
comum com obras livres para serem aces-
sadas, compartilhadas, redistribuidas e, se
o autor permitir, também modificadas.

O esforgo para a democratizagio da
midia no século XXI vai ocorrer nao com
relacdo ao acesso a infra-estrutura das
telecomunicagbes, mas sim no plano dos
conteudos que circulam sobre esses
canais. Nas décadas de 70 e 80, fazia sen-
tido o foco dos esfor¢os de democratiza-
¢ao se concentrar na batalha (malsucedi-
da) pela democratizagio de acesso aos
canais de televisao e radio. Era o apogeu
da midia de broadcast, da comunicacao
“de um para muitos”.

O acesso a infra-estrutura continua
importante. Entretanto, nao ¢ mais o
fator crucial. Com a convergéncia tecno-
logica, o foco muda. A batalha desloca-se
do plano fisico para o plano simbolico.
Do plano do acesso aos meios fisicos,
para o plano do conteudo. Com a indus-
tria de conteado ganhando crescente
poder, a ponto de controlar os produtos
e servicos que podem ser oferecidos
pelas novas midias, cria-se nada menos
que uma reserva de mercado dentro de
quaisquer novas midias digitais, a ser
ocupada pela mesma indudstria que viu
seu apogeu no seculo XX. Em sintese,
cria-se um mecanismo juridico para evi-
tar a transformacao da estrutura do mer-
cado de conteudo.

A discussao sobre o acesso ao contet-
do importa muito ao Brasil, mesmo que
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nosso pais seja assolado de modo tao pro-
fundo pela exclusao digital. O acesso a
computadores ¢ pequeno, mas 0 acesso a
outros aparelhos como celulares e televi-
sao ¢ amplo. S6 aqueles ja sdo 60 milhdes.
A convergéncia tecnologica torna esses
aparelhos os proximos meios de acesso a
informagdo e ao conteudo. Por isso ¢ pre-
ciso descartar rapidarnente 0 pensamento
etapista, em que primeiro ¢ preciso dar
computadores para a populagao e somen-
te depois se preocupar com a democrati-
zagao do contetido. O contetido precisa
ser descentralizado, aberto e acessivel
desde ja, para que possa ser acessado seja
pelo computador, seja pelo celular ou
pela TV digital.

A populagio brasileira, mesmo nas
periferias, ja integra a tecnologia digital
ao processo de produgio cultural. O
antropologo Hermano Vianna ¢ responsa-
vel pela analise do tecnobrega de Belém
do Pard e do Forr6é da Amazobnia, cenas
culturais enormes que intensivamente
usam a tecnologia digital. Por exemplo,
os CDs tradicionais de audio, com 10 a
15 musicas em meédia, perdem cada vez
mais espago nos camel6s de Manaus. Os
fas do Forr6 da Amazonia, exigentes,
demandam que os CDs sejam gravados
em formato MP3, com pelo menos 100
musicas. Como resultado, ficou dificil
encontrar CDs de audio tradicionais na
periferia de Manaus.

Um cenario como esse leva a discus-
sao de pelo menos duas estratégias. A
primeira ¢ a seguida pela China, centra-
lizada. Nos dltimos anos, a China deu-se
a tarefa de competir diretamente com a
cultural

N R .
industria norte-americana,
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batendo de frente com seu principal
estandarte: Hollywood. Basta verificar
na produgao chinesa recente filmes
como Hero e House of the flying dag-
gers, para notar que a intengao e compe-
tir no mesmo nicho do melhor cinema
de agao hollywoodiano — um nicho que
envolve blockbusters como Matrix e
Homem-aranha.

Entretanto, os filmes chineses tra-
zem diferengas importantes. Em primei-
ro lugar, sao falados em cantonés. Todo o
enredo baseia-se na histéria da China. Os
interiores, figurinos e objetos sao elabo-
rados de acordo com a tradi¢ao chinesa.
As paisagens sao chinesas (as florestas de
bambu estao por toda parte). O resulta-
do é a criagdo de um mercado simbolico
para novos produtos culturais chineses. A
fascinagdo provocada pelos filmes chine-
ses leva o espectador a querer mais. Mais
florestas de bambu, mais enredos sobre a
China, mais cantonés, mais musica chi-
nesa, mais filmes com atores chineses e
com diretores chineses.

Em sintese, o impacto no universo
simbolico global ¢ sensivel e importante.
A China ganha presenga nos canais tradi-
cionais e impde, com seu gigantismo, o
peso da sua cultura. O resultado ¢ palpa-
vel: a China ¢ um dos pouquissimos pai-
ses do mundo que tém o privilegio de
assistir mais a seus filmes locais do que
aos filmes hollywoodianos. Ao mesmo
tempo, proj eta sua cultura parao mundo,
que descobre aos poucos uma alternativa
ao cinema global norte-americano.

A adogao de uma estratégia como
essa ¢ pouco provavel no Brasil. Sao
recursos demais a serem mobilizados,
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com um risco muito grande de insuces-
so e remotissima possibilidade de
desencadear no curto prazo um ciclo
auto-sustentavel.

Existe uma segunda estratégia mais
adequada ao Pais, por seu carater descen-
tralizado. Trata-se de investir nao nos
mercados tradicionais, mas de ocupar as
novas midias digitais de forma pulveriza-
da, sistematica ¢ intensa. Inundar o uni-
verso digital, enquanto ainda aberto, com
conteudo cultural do Pais. Projetar a
nossa cultura, urbana ou tradicional, da
favela ao rock, da praia a arquitetura
modernista, do maracatu ao Brazilian
drum’n’bass, por meio de aparelhos celu-
lares, da Internet, das novas TVs e radios
digitais. Enfim, ocupar intensamente esse
espago simbolico novo e ainda aberto
com produtos bem feitos (mas nem por
isso caros), universais e locais, que cha-
mem a atencao sobre nossa historia, nos-
sas imagens, nossa lingua, visao € povo.

Para isso, uma iniciativa como o
Creative Commons ¢ importante. Por seu
carater eminentemente internacional (ja
sao 10 os paises em que o projeto opera,
Franca, Italia,
Holanda e Japao, e até o final de 2005 a
previsio ¢ de que mais 40 se juntem ao

incluindo Alemanha,

grupo), o projeto facilita a projecao da
cultura nacional de forma estrategica.
Com a projegao global da nossa cultura,
cria-se demanda. Demanda pela nossa
musica, historia, lingua, olhar e imagem.
Trata-se de uma oportunidade efémera.
Ela 56 existe enquanto a captura das novas
midias ainda nao ¢ completa. Entretanto,
se bem-sucedida, contribui para manter
essa midia sempre aberta. Dai em diante
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que venga o melhor e mais interessante.
Na medida em que a nova midia ¢ ocupa-
da por produtos descentralizados, sobre-
tudo interativos (donde a importancia de
fomentar a industria de games no Brasil),
abundantes e livres, consolida-se um novo
paradigma. Mudam-se os gostos, mudam-
se as demandas e os habitos de consumo.
Esta ¢ uma nova estratégia economi-
ca. Tome-se o exemplo da musica, que se
desagrega a cada dia em novos produtos:
ringtones, DVDs, shows, videos, licencia-
mentos etc. Muitas vezes, permitir a dis-
tribuicio de uma can¢dio mediante uma
licenca do Creative Commons ¢ a melhor
forma de maximizar as receitas prove-
nientes de cada um desses produtos.
Quanto mais ouvido e conhecido um
artista, maior ¢ o consumo de produtos
conexos a ele, nos mais diversos ambitos.
Neste sentido, fica cada vez mais
claro que o valor econémico na econo-
mia da musica reside na relagio que o
artista tem com seu publico. Dois exem-
plos paradigmaticos disso foram postos
em pratica pelas bandas The Darkness e
Marillion. A primeira, com a venda de
produtos por meio do seu site, que vao
desde camisetas a faixas-bonus, obteve
recursos suficientes para a produgao de
um novo album antes mesmo de as
novas musicas estarem compostas.
Ainda mais emblematico foi o mon-
tante de US$1.358.000 (um milhao,
trezentos e cingiienta e oito mil dolares)

banda

Marillion com as vendas de um proximo

obtido pela neozelandesa
album por meio do seu website, album
este que sequer foi gravado. Mesmo sem
gravadora e fora do circuito das turnés,
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a banda alcangou um valor duas vezes
maior do que o necessario para a produ-
cao do disco. O restante sera destinado
ao financiamento de uma turné nos
Estados Unidos. Para quem acha que
apenas artistas de grande porte possuem
essa chance, vale notar que a banda alema
Einstuerzende Neubauten acaba de reali-
zar 0 mesmo caminho, tendo vendido
seu disco antecipadamente pelo seu site.
Qual o papel, entio, do Creative
Commons? Todos esses problemas nao
serao, obviamente, resolvidos com a sim-
ples adogao desse modelo de licencia-
mento. Entretanto, a mera existéncia
dessa iniciativa ja representa um exerci-
cio nas possibilidades de pensar novos
caminhos para a midia e para a cultura
nesta era que se digitaliza rapidamente. E
pensar esses novos caminhos ¢ fundamen-
tal, porque os desafios e o contexto atual
sao diferentes daqueles do século passa-
do. Também por isso, nao existe a neces-
sidade de reproduzirmos as estruturas de
producio cultural nos novos meios que
surgem. O Creative Commons entrega
nas maos do individuo criador/artista
possibilidades de realizar na pratica esse
exercicio de novas possibilidades.
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licenga Creative Commons:

ATRIBUICAO — USO NAO-COMERCIAL —
COMPARTILHAMENTO PELA MESMA LICENCA 2.0
BRASIL

VocE PODE:
* COPIAR, DISTRIBUIR, EXIBIR E EXECUTAR A OBRA;
® CRIAR OBRAS DERIVADAS.

SOB AS SEGUINTES CONDICOES:
ATRIBUICAO. VOCE DEVE DAR CREDITO
AO AUTOR ORIGINAL,

USO NAO-COMERCIAL. VOCE NAO PODE
UTILIZAR ESTA OBRA COM FINALIDADES
COMERCIAIS.

COMPARTILHAMENTO PELA MESMA
LICENCA. SE VOCE ALTERAR, TRANSFOR-
MAR, OU CRIAR OUTRA OBRA COM BASE
NESTA, VOCE SOMENTE PODERA DISTRI-
BUIR A OBRA RESULTANTE SOB UMA
LICENCA IDENTICA A ESTA.

* PARA CADA NOVO USO OU DISTRIBUICAO, VOCE
DEVE DEIXAR CLARO PARA OUTROS OS TERMOS DA
LICENCA DESTA OBRA.

* QUALQUER UMA DESTAS CONDICOES PODE SER
RENUNCIADA, DESDE QUE VOCE OBTENHA PERMIS-
SAO DO AUTOR.

QUALQUER DIREITO DE USO LEGITIMO (OU FIR USE)
CONCEDIDO POR LEI, OU QUALQUER OUTRO DIREITO
PROTEGIDO PELA LEGISLACAO LOCAL, NAO SAO EM
HIPOTESE ALGUMA AFETADOS PELO DISPOSTO ACIMA.

Ronaldo Lemos

MESTRE EM DIREITO PELA UNIVERSIDADE DE HARVARD
E DOUTOR EM DIREITO PELA USP
DIRETOR DO CENTRO DE TECNOLOGIA E SOCIEDADE

DA EscoLa DE DIREITO DA FUNDACAD GETULIO VARGAS
NO RI0 DE JANEIRO






ANOTACOES







FGV

CARLOS IVAN SIMONSEN LEAL
PRESIDENTE DA FGV

FRANCISCO OSWALDO NEVES DORNELLES
VICE-PRESIDENTE

MANOEL FERNANDO THOMPSON MOTTA
VICE-PRESIDENTE

MARCOS CINTRA CAVALCANTI DE ALBUQUERQUE
VICE-PRESIDENTE

JOSE AFFONSO BARBOSA
DIRETOR GERAL

DIREITO GV

ARY OSWALDO MATTOS FILHO
DIRETOR

ANTONIO ANGARITA
VICE-DIRETOR

PAULO CLARINDO GOLDSCHMIDT
VICE-DIRETOR ADMINISTRATIVO

CONRADO HUBNER MENDES
COORDENADOR DE METODOLOGIA DE ENSINO

JOSE RODRIGO RODRIGUEZ
COORDENADOR DE PESQUISAS E PUBLICACOES

ADRIANA ANCONA
COORDENADORA DA GRADUACAO

LEANDRO SILVEIRA PEREIRA
COORDENADOR DO GV LAW

ESDRAS BORGES COSTA
ASSESSOR DA DIRETORIA



-

REVISTA DIREITO GV (FGV-SP Law REVIEW] IS A JOURNAL THAT
PUBLISHES ARTICLES, BOOK REVIEWS AND ESSAYS ON SEVERAL FIELDS OF
BRAZILIAN, INTERNATIONAL AND GLOBAL LAW. IT ALSO PUBLISHES
RESEARCH WORKS AND PAPERS ON THEORY OF LAW, SOCIOLOGY OF LAW,
PHILOSOPHY OF LAW AND HISTORY OF LAW.

THIS JOURNAL IS OPENED TO DIFFERENT THEORETICAL AND
METHODOLOGICAL APPROACHES, INCLUDING INTERDISCIPLINARY
PAPERS AND ARTICLES THAT FALL INTO LAW & SOCIETY AND LAW &
ECONOMICS RESEARCH FIELDS. IT ALSO REVIEWS AND PUBLISHES
PAPERS CONCERNED WITH TECHNIQUES FOR TEACHING LAW AND LAW
RESEARCH METHODS.

THE 'BOOK REVIEWS AND ESSAYS™ SECTION AIMS TO ATTRACT READERS”
ATTENTION TO LOCAL AND FOREIGN BOOKS AND MAGAZINES THUS
RAISING CRITICAL DISCUSSIONS. BOOKS OF ACADEMIC INTEREST ARE
PREFERRED TO THOSE PRIMARILY FOCUSED ON PROFESSIONAL USE.
ESSAYS ARE FORMAT-FREE, AND SELECTED BY RELEVANCE AND
NOVELTY. THE JOURNAL ONLY PUBLISHES ARTICLES AND PAPERS NOT
PREVIOUSLY PUBLISHED ELSEWHERE.

REVIEW

EVERY ARTICLE IS REVIEWED BY THE EDITOR, WHO ASSESSES WHETHER
OR NOT IT FITS THE JOURNAL EDITORIAL POLICY. THE ARTICLE IS THEN
SENT TO TWO ANONYMOUS REFEREES WHO EVALUATE QUALITATIVELY
ITS CONTENT AND STYLE IN ACCORDANCE WITH BLIND PEER REVIEW
PRINCIPLES. REFEREES TAKE 45 TO 60 DAYS TO PROVIDE THEIR
COMMENTS, THAT WILL BE FORWARDED TO THE AUTHOR FOR
ACKNOWLEDGMENT OR IMPROVEMENT. IN THIS LATTER CASE, A
MODIFIED TEXT CAN BE SENT TO THE JOURNAL TO BE RE-EVALUATED.
AUTHORS WILL BE EMAILED ABOUT THE STATUS OF EVALUATION
PROCESS, BEING ABLE TO ACCESS REFEREES’ COMMENTS ON THEIR
ARTICLE. EXCEPTIONALLY THERE CAN BE INVITATIONS FOR ARTICLES
MADE BY THE EDITOR.

SUBMISSIONS

ARTICLES, ESSAYS AND BOOK REVIEWS MUST BE WRITTEN IN
PORTUGUESE, SPANISH OR ENGLISH, AND MUST NOT HAVE BEEN
PUBLISHED ELSEWHERE.

THEY CAN BE ELECTRONICALLY SENT TO REVISTADIREITOGVIAFGVSP.BR,
OR MAILED T0 JOSE RODRIGO RODRIGUEZ AT: RUA RocHa, 233, 70
ANDAR, SA0 PauLo - SP, CEP 01330-000. IN cASE oF
SUBMISSION BY REGULAR MAIL, AUTHOR MUST SEND TWO PRINTED
COPIES, ONE OF WHICH WITH NO AUTHOR'S IDENTIFICATION, AS WELL
AS A FLOPPY DISK WITH THE ARTICLE IN MICROSOFT WORD FORMAT
(.poc].

ARTICLES MUST HAVE A MAXIMUM OF 30 PAGES OF 2100 CHARACTERS.
THEY MUST ALSO BE WRITTEN ACCORDING TO ABNT [BRAZILIAN
TECHNICAL NORMS ASSOCIATION] STANDARDS. LONGER PAPERS CAN BE
PUBLISHED SUBJECT TO EDITOR'S EVALUATION.

BOOK REVIEWS MUST HAVE A MAXIMUM OF 10 PAGeEs oF 2100
CHARACTERS, PREFERABLY WITHOUT FOOTNOTES. THEY MUST HAVE A
TITLE AND DO NOT NEED TO BE PRECEDED BY AN ABSTRACT.
\SUGGESTIONS FOR FOREIGN BOOKS AND MAGAZINES TO BE REVIEWED
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EDITORIAL POLICY

CAN BE SENT TO THE EDITOR BY EMAIL. ESSAYS MUST HAVE A MAXIMUM
0F 15 PAGES 0F 2100 CHARACTERS.

PAPERS MUST BE SENT TO THE EDITOR, ACCORDING TO THE

FOLLOWING GUIDELINES:

STYLE

PAPER SIZE: LETTER (8,5 x 11 IN)

TexT EDITOR: WORD FOR WINDOWS 6.0 OR HIGHER

MARGINS [LEFT, RIGHT, TOP, BOTTOM): 2 CM

FonT: TiMes NEw RomaN, size 12

PARAGRAPH: LEFT ALIGNED; SPACE BEFORE TEXT: 0; SPACE AFTER
TEXT: 12 POINTS; LINE SPACING: DOUBLE SPACING

TExT

o TITLE WITH A MAXIMUM OF 8 WORDS, UPPERCASE, BOLD, IN EITHER
PORTUGUESE AND ENGLISH

© SUMMARY WRITTEN IN PORTUGUESE [OR SPANISH], WITH ABoUT 150
WORDS, LEFT ALIGNED, CONTAINING STUDY FIELD, OBJECTIVES,
METHODOLOGY, RESULTS AND CONCLUSION

e FIVE KEYWORDS IN PORTUGUESE, LEFT ALIGNED

® ABSTRACT WRITTEN IN ENGLISH, WITH ABOUT 150 WORDS, LEFT
ALIGNED, CONTAINING STUDY FIELD, OBJECTIVES, METHODOLOGY,
RESULTS AND CONCLUSION

e FIVE KEYWORDS IN ENGLISH, LEFT ALIGNED

REFERENCES MUST BE CITED IN THE BODY OF TEXT, INCLUDING
AUTHOR'S LAST NAME, YEAR AND PAGE OF THE PUBLICATION. COMPLETE
BIBLIOGRAPHY MUST BE PRESENTED IN ALPHABETICAL ORDER AT THE
END OF THE TEXT, ACCORDING T0 NBR-6023.

NOTES MUST BE CUT TO THE MINIMUM NEEDED AND PRESENTED AT THE
END OF TEXT, SEQUENTIALLY NUMBERED, BEFORE BIBLIOGRAPHY.

DIAGRAMS, GRAPHS AND TABLES MUST PRESENT TITLE AND SOURCE,
AND BE PLACED AT THE END OF TEXT, AFTER BIBLIOGRAPHY. THEIR
POSITION MUST BE INFORMED IN THE BODY OF ARTICLE, AVOIDING
REPETITION OF INFORMATION IN BOTH CHART AND TEXT.

COMPLEMENTARY INFORMATION IN THE SAME FILE, AUTHOR MUST
INFORM:

® PaGE 1: TITLE OF THE ARTICLE, FOLLOWED BY AUTHOR'S
IDENTIFICATION = FULL NAME, INSTITUTION, POSITION, FULL ADDRESS,
TELEPHONE AND FAX NUMBERS AND EMAIL.

AUTHORS ARE FULLY AND EXCLUSIVELY RESPONSIBLE FOR THEIR
ARTICLES.

ALL RIGHTS, TRANSLATION INCLUDED, ARE RESERVED. SUBMISSION
OF A PAPER MEANS THE CESSION OF COPYRIGHTS To REVISTA
DIREITO GV (FGV-SP LAW REVIEW), AND THE PERMISSION TO
EITHER PUBLISH IN ELECTRONIC MEDIA AND COPY FOR PERSONAL
RESEARCH PURPOSES. FULL REPRODUCTION OF ARTICLES, BOOK
REVIEWS AND ESSAYS IS PROHIBITED. CITATION OF PARTS OF TEXT
WITHOUT PREVIOUS SOLICITATION IS ALLOWED PROVIDED THAT

J

SOURCE IS PROPERLY IDENTIFIED.
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A REVISTA DIREITO GV E A UMA PUBLICACAO GENERALISTA DA AREA
DO DIREITO. PUBLICA ARTIGOS, RESENHAS E ENSAIOS INEDITOS SOBRE A
DOGMATICA DAS DIVERSAS AREAS DO DIREITO NACIONAL, INTERNACIONAL
E GLOBAL, ALEM DE TRABALHOS DE PESQUISA APLICADA E TEXTOS DE
TeorIA Do DIREITO, SocioLoGiA DO DIREITO, FILOSOFIA DO DIREITO E
HISTORIA DO DIREITO.

A REVISTA ESTA ABERTA AS MAIS DIVERSAS ABORDAGENS TEORICAS E
METODOLOGICAS, INCLUSIVE A TEXTOS INTERDISCIPLINARES E ARTIGOS
QUE SE ENQUADREM NO CAMPO DE PESQUISA LAW & SOCIETY E Law
& EcoNnoMics. ADEMAIS, CONTEM TRABALHOS SOBRE ENSINO E
PESQUISA EM DIREITO.

A SECAO DE RESENHAS E ENSAIOS TEM COMO OBJETIVO CHAMAR A
ATENCAO DOS LEITORES PARA LIVROS E REVISTAS, NACIONAIS E
ESTRANGEIROS, E SUSCITAR DISCUSSOES CRITICAS SOBRE ELES. SAO
PUBLICADOS TAMBEM TEXTOS, RELEVANTES PARA O CONHECIMENTO DO
DIREITO, QUE NAO APRESENTAM A FORMA ACADEMICA. AS RESENHAS
DAO PRIVILEGIO A TITULOS DE INTERESSE ACADEMICO EM DETRIMENTO DE
PUBLICACOES DE USO PROFISSIONAL. 0S ENSAIOS POSSUEM FORMA
LIVRE E SAO SELECIONADOS POR SUA RELEVANCIA E NOVIDADE.

AVALIACAO DOS ARTIGOS
ToDOS 0S ARTIGOS PASSAM POR UMA AVALIAGAO PREVIA REALIZADA PELO
EDITOR-CHEFE, VERIFICANDO SUA ADEQUACAO A LINHA EDITORIAL DA
REVISTA. Ap0S ESSA AVALIACAO, 0S ARTIGOS SAO REMETIDOS A DOIS
PARECERISTAS ANONIMOS PARA A AVALIACAO QUALITATIVA DE SUA FORMA
E CONTEUDO, DE ACORDO COM O PROCESSO CONHECIDO COMO BLIND
PEER REVIEW. O PRAZO PARA A ELABORAGAO DO PARECER E DE 45 A 60
DIAS. RECEBIDO O PARECER, ESTE E ENCAMINHADO PARA O AUTOR DO
ARTIGO A FIM DE TOMAR CIENCIA OU PARA QUE INCORPORE AS
MODIFICACOES SUGERIDAS. NESTE ULTIMO CASO, O TEXTO MODIFICADO
DEVERA SER REMETIDO PARA A REVISTA, SENDO NOVAMENTE AVALIADO EM
FUNCAO DAS ALTERACOES. OS AUTORES SAO INFORMADOS POR E-MAIL A
RESPEITO DO ANDAMENTO DO PROCESSO DE AVALIACAO, POSSUINDO
ACESSO AO[S) PARECER(ES) DE QUE SEU ARTIGO FOI OBJETO, NAO
IDENTIFICADA, DA MESMA  FORMA, A AUTORIA.  APENAS
EXCEPCIONALMENTE HAVERA ARTIGOS CONVIDADOS, SENDO TODOS 0S
CONVITES FORMULADOS PELO EDITOR-CHEFE.

REMESSA DE TEXTOS
Os ARTIGOS, RESENHAS E ENSAIOS ENVIADOS DEVEM SER INEDITOS,
ESCRITOS EM PORTUGUES, ESPANHOL OU INGLES. PODEM SER
ENCAMINHADOS PELO E-MAIL REVISTADIREITOGV@FGVSP.BR OU PELO
CORREIO (A0S CUIDADOS DO EDITOR-CHEFE JoSE RODRIGO RODRIGUEZ,
RuA RocHa, 233, 70 ANDAR, SAo PauLo - SP, CEP 01330-000).
CASO 0 TEXTO SEJA REMETIDO PELO CORREIO, PEDE-SE QUE SEJA EM
DUAS COPIAS IMPRESSAS, UMA DELAS SEM IDENTIFICACAO DE AUTORIA,
ALEM DE UM DISQUETE COM O ARTIGO EM FORMATO WORD.

0s ARTIGOS DEVEM TER ATE 30 LAUDAS DE 2.100 CARACTERES,
REDIGIDOS CONFORME 0S5 PADROES DA ABNT [(Assocliacio
BRASILEIRA DE NORMAS TECNICAS). TEXTOS MAIS EXTENSOS DO QUE O
PADRAO SERAO PUBLICADOS, A CRITERIO DO EDITOR, CASO SEU TAMANHO
SEJA JUSTIFICAVEL.

As RESENHAS DEVEM POSSUIR ATE DEZ LAUDAS DE 2.100 CARACTERES,
DE PREFERENCIA SEM NOTAS DE RODAPE. DEVEM CONTER UM TITULO E
NAO PRECISAM SER PRECEDIDAS DE RESUMO. SUGESTOES DE LIVROS E
QEV\STAS INTERNACIONAIS A SEREM RESENHADAS PODEM SER

~

LINHA EDITORIAL

ENCAMINHADAS PARA O E-MAIL DA REVISTA. OS ENSAIOS DEVEM
APRESENTAR ATE QUINZE LAUDAS DE 2.100 CARACTERES.

0s ARTIGOS DEVERAO SER ENCAMINHADOS PARA A REDACAO COM AS
SEGUINTES CARACTERISTICAS:

FORMATACAO

© FOLHA: CARTA (LETTER)

* EDITOR DE TEXTO: WORD FOR WINDOWS 6.0 0U POSTERIOR

* MARGENS: ESQUERDA, DIREITA, SUPERIOR E INFERIOR DE 2 CM

* FONTE: TIMES NEW ROMAN, TAMANHO 12

* PARAGRAFO: ESPACAMENTO ANTERIOR: O PONTO; POSTERIOR: 12
PONTOS; ENTRE LINHAS: DUPLO; ALINHAMENTO A ESQUERDA

TEXTO A PRIMEIRA PAGINA DO ARTIGO DEVE CONTER:

o TiTULO, COM, NO MAXIMO, OITO PALAVRAS, EM MAIUSCULAS E
NEGRITO (PORTUGUES E INGLES)

© RESUMO EM PORTUGUES (0U ESPANHOL), COM CERCA DE 150
PALAVRAS, ALINHAMENTO A ESQUERDA, CONTENDO CAMPO DE ESTUDO,
OBJETIVO, METODO, RESULTADO E CONCLUSAOQ

o CINCO PALAVRAS-CHAVE, ALINHAMENTO A ESQUERDA, EM PORTUGUES
* RESUMO EM INGLES, COM CERCA DE 150 PALAVRAS, ALINHAMENTO A
ESQUERDA, CONTENDO CAMPO DE ESTUDO, OBJETIVO, METODO,
RESULTADO E CONCLUSOES

© CINCO PALAVRAS-CHAVE, ALINHAMENTO A ESQUERDA, EM INGLES

* EM SEGUIDA, DEVE SER INICIADO O TEXTO DO ARTIGO

REFERENCIAS DEVEM SER CITADAS NO CORPO DO TEXTO COM INDICACAO
DO SOBRENOME, ANO E PAGINA DE PUBLICAGAO. As REFERENCIAS
BIBLIOGRAFICAS COMPLETAS DEVERAO SER APRESENTADAS EM ORDEM
ALFABETICA NO FINAL DO TEXTO, DE ACORDO COM AS NORMAS DA
ABNT (NBR-6023).

NOTAS DEVEM SER REDUZIDAS AO MINIMO NECESSARIO E
APRESENTADAS AO FINAL DO TEXTO, NUMERADAS SEQUENCIALMENTE,
ANTES DAS REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.

DIAGRAMAS, QUADROS E TABELAS DEVEM APRESENTAR TITULO E FONTE
E SER COLOCADOS AO FINAL DO TEXTO, APGS AS REFERENCIAS. SUA
POSICAO DEVE SER INDICADA NO PROPRIO TEXTO, CONSTANDO
REFERENCIA A ELES NO CORPO DO ARTIGO. DEVE-SE EVITAR A
REPETICAO DE INFORMACOES CONTIDAS NO TEXTO.

INFORMACOES COMPLEMENTARES NO MESMO ARQUIVO, O AUTOR
DEVERA ENVIAR:

© PAGINA 1: TITULO DO ARTIGO; SEGUIDO DA IDENTIFICACAO DO(S)
AUTOR(ES] = NOME COMPLETO, INSTITUICAO A QUAL ESTA LIGADO,
CARGO, ENDERECO PARA CORRESPONDENCIA, FONE, FAX E E-MAIL.

0s ARTIGOS ASSINADOS SAO DE RESPONSABILIDADE EXCLUSIVA DO(S)
AUTOR(ES).

0s DIREITOS, INCLUSIVE 0S DE TRADUGAO, SAO RESERVADOS. A REMESSA
DO TEXTO PELO AUTOR IMPLICA SOBRE ESTE A CESSAO DOS DIREITOS
AUTORAIS PARA A REVISTA DIREITO GV, A PERMISSAO DE PUBLICAGAO
EM MEIO ELETRONICO E DE REPRODUCAO PARA FINS DE PESQUISA
PESSOAL. A REPRODUCAO TOTAL DE ARTIGOS, RESENHAS E ENSAIOS EM
OUTRA PUBLICACAO E PROIBIDA. E PERMITIDO CITAR PARTES DOS TEXTOS
SEM SOLICITAGAO PREVIA, DESDE QUE IDENTIFICADA SUA FONTE. /
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