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Filosofia e Teologia

Antonio Carlos de Campos Pedroso
Professor Doutor de Filosofia do Direito e Teoria Geral de Direito da FDUSP

1. Introducéo. O apelo & Transcendéncia. Diferentes orientagées do co-
nhecimento humano. A problematica de Deus. Plano de trabalho.

2. O problema de Deus e seus aspectos. A sabedoria da razao,adafée a
teoldgica.

3. Conhecimento de Deus através dos entes finitos. Como se processa.
A implicag@o metafisica.

4. Conhecimento de Deus através da revelagao. Como se processa. A ade-
sdo da fé.

5. Diferencas de perspectivas. A razao e a fé. Pensar e crer. Atitude filo-
séfica e atitude religiosa. A Filosofia, conhecimento racional de Deus. A Teo-
logia, conhecimento de Deus pela adesao da fé e sua explicacao por via discur-
siva.

6. Relacées entre a Filosofia e a Teologia. Influéncias reciprocas. Tensao
benéfica entre ambas.

7. O problema da Filosofia crista. Breve referéncia. Possibilidade histd-
rica.

8. Enunciados finais.

RESUMO

O texto visa destacar os critérios epistemoldgicos que permitem relacionar
o conhecimento filoséfico ao conhecimento teoldgico de Deus. Demonstra que
ambos os aspectos da pesquisa sobre Deus sdo pertinentes € complementares.

O conhecimento filos6fico de Deus decorre dos resultados da Metafisica e
da Antropologia Filoséfica. O ser humano atinge a Causa Final através do
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“longo peregrinar’”’ (a expressdo é de Bochenski) pelo reino dos entes finitos.
O conhecimento teolégico de Deus decorre da revelagdo. O tedlogo, por via
discursiva, através de reflexdo metddica sobre os dados da Biblia, pretende
chegar a uma explicagéo parcial de Deus.

O conhecimento da primeira espécie provém da razéo; o da segunda, €
obra da fé. Mas os estudos nao sao antinémicos porque entre a razdo e a fé néo
pode haver conflito. E que, como salienta Béla Weissmahr, ‘o conhecimento
derivado da revelagao divina contém como seu elemento essencial o conheci-
mento de Deus que surge mediante o emprego da inteligéncia”. Logo a Teolo-
gia s6 pode acrescentar saberes mais elevados a Filosofia.

O conhecimento filoséfico fica, assim, devidamente demarcado. Ele nédo
se confunde com o conhecimento empirico ou o conhecimento cientifico. Muito
menos com o de natureza teolégica. O texto ressalta este tltimo aspecto, procu-
rando evidenciar a autonomia da Filosofia.

PALAVRAS-CHAVE

1. Filosofia. Conhecimento que tende & explicagio de toda a realidade
(conhecimento, universo, pessoa, existéncia, valores, sentido da histéria, mun-
do, Absoluto) & luz da razdo natural.

2. Antropoelogia Filoséfica. Pesquisa que tende a obtencdo da resposta a
indagagdo da esséncia e propriedades do ser humano (auto-realizagéo, autode-
senvolvimento e relagdes com o outro € o mundo).

3. Autotranscendéncia. Propriedade que decorre do sentido metafisico
do homem, ou seja, 0 movimento pelo qual 0 homem procura superar a si mes-
mo: na vida cognitiva, pela busca incessante do saber; na vida volitiva, pela
busca continuada e novas realizagées.

4. Interpretacao teocéntrica da autotranscendéncia. Abertura do Ser
Total. Nido a simples abertura orientada ao vazio ou ao futuro, mas uma abertu-
ra que se direciona ao Absoluto.

5. Teologia Natural. Parte da Ontologia que se preocupa com a explica-
¢ao racional de Deus, bem como de suas relagbes com a criatura ¢ o mundo.
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O termo Teodicéia foi cunhado por Leibniz para a justificagio de Deus, ou se-
ja, o estudo da bondade divina, da liberdade do homem e da origem do mal.

6. Teologia Dogmatica. Explicagdo metddica e cientifica destinada a
conhecer e refletir sobre Deus, a partir dos dados da revelagao historicamente
ocorrida.

7. Relacionamento entre Filosofia e Teologia. A Filosofia conduz ne-
cessariamente a uma pesquisa sobre Deus com base na luz natural da razéo; a
Teologia, como estudo de Deus, tem como ponto de partida a revelagao, procu-
rando refletir sobre a mensagem biblica, de forma metédica. Ambos os estudos
se contemplam.

FILOSOFIA E TEOLOGIA

1. Introducie. O apelo a Transcendéncia constitui inclinagdo natural do
ser humano. Por isso, nosso pensamento através de varios caminhos, se orienta
para Deus, procurando melhor conhecé-Lo.

Santo Agostinho, nos ‘“‘Soliléquios’, obra escrita apds sua conversao e
engajamento a fé cristd, traduziu esse entendimento ao indicar os temas basicos
de sua filosofia: Deus e a alma. “Deum et animam scire cupio. Nihilne plus?
Nihil omnino” (D, E, nas “Confissoes”’, obra escrita doze anos mais tarde, tam-
bém confirmou esse pensamento ao proclamar: “‘Fecisti nos ad Te, et inquietum
est cor nostrum, donec resquiescat in Te”"(2),

A busca agostiniana de Deus bem representa e traduz aquele anseio exis-
tencial de todo o ser humano. Propriedade essencial da natureza humana é, na
verdade, a autotranscendéncia a que se referem fil6sofos como Gabriel Mar-

(1) Santo Agostinho, Los Soliloquios, Obras de Santo Agostinho, B.A.C., Madrid, 1957,
tomo I, Livro I, cap. I1, 7, p. 506.

(2) Santo Agostinho, Confessiones, Obras de Santo Agostinho, B.A.C., Madrid, 1968,
tomo II, Livro I, cap. I, 1, p. 73.
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cel®, Maurice Blondel®, e tedlogos como Karl Rahner> e Ladislaus
Boros©®

No presente trabalho, pretendemos analisar dois caminhos através dos
quais o pensamento humano se eleva a Deus, o da Filosofia e o da Teologia, o
saber racional e o saber da fé.

Bem sabemos que para muitos filésofos, como os que se dedicam & an4li-
se da linguagem, esta questdo do conhecimento de Deus ndo se pde. Pensamos,
porém, que uma resposta a tal questdo precisa ser dada. A Filosofia ndo pode
fugir a sua discussao.

Dentro do 4mbito do tema proposto — Filosofia e Teologia — delimitamos
nossa pesquisa a indagagao das relagGes existentes entre esses dois saberes.

Seguiremos este plano: primeiramente, vamos pesquisar o problema de
Deus nos seus diversos aspectos; em segundo lugar, estudaremos, mais detida-
mente, o aspecto filoséfico, vendo em que constitui o Deus dos Filésofos; €, em
terceiro lugar, orientaremos nossa pesquisa para o aspecto teoldgico, procuran-
do apresentar o Deus da Revelacdo. As conclusdes desta parte inicial, permiti-
rao fixar nossa atengdo na diferenca fundamental de perspectiva, ou seja, a da
razdo ¢ a da fé, a do pensar e a do crer. Isto nos levard ao dmago da questdo,
possibilitando, através das premissas que forem estabelecidas, firmar os neces-
sarios contornos e distingdes entre a Filosofia e a Teologia, ou melhor dizendo,
entre a Teologia Natural (parte especial da Ontologia) e a Teologia Sistemética
(exposicao metodica das verdades contidas na Revelacdo). E esse confronto
culminar4 com a anélise das influéncias, tensdes e implicagdes reciprocas.

(3) Gabriel Marcel, Le Mystére de I'étre, in Textos de los Grandes Filosofos, Curso de
Filosofia Tomista, vol. 15, Barcelona, Herder, 1977, p. 233/236 (Fe y realidad. qué es

el ser?).

(4) Maurice Blondel, Exigencias Filosoficas del Cristianismo, in Textos de los Grandes
Filosofos, Curso de Filosofia Tomista, Barcelona, Herder, 1977, p. 168/173 (Pensar
Natural y Pensar Cristiano).

(5) Karl Rahner, Oyente de la Palabra, trad. Alejandro Esteban Latos Ros, Barcelona,
Herder, 1967, p. 73/91 (cap. V El Hombre como Espiritu).

(6) Ladislaus Boros, O Deus da Esperanga, trad. Jests Hortal, Ed. Loyola, 1976, p. 7/38
(As grandes correntes do pensamento contemporaneo).
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Epi suma: nosso estudo pretende dizer que a Teologia diz muito mais de
Deus do que a Filosofia. Para a Teologia, Deus é a Vida Pura, a Verdade Pura,
o Amor Puro. A Ontologia, porém, ensina que Deus é o Ser Infinito, uno e
simples, a causa fundamental da ordem dos seres. Segundo a Teologia, Deus se
revela no Mistério da Trindade, sendo uma pluralidade de pessoas sem compo-
sic@0 ou exclusdo mutuas (as pessoas divinas sdo consubstanciais). Para a Filo-
sofia, Deus € a causa dos seres, exercendo sua agdo por meio de leis naturais.
Da Causa primeira € que provém toda a ordem e a dinimica dos seres finitos.
Em conseqiiéncia, a Teologia contém saberes que, por acréscimo, podem com-
pletar os da Filosofia. Para a Teologia, Deus € muito mais do que simples causa
dos seres. Deus € Amor. A sua providéncia, deve corresponder a resposta da
criatura, num relacionamento pessoal de oragdo, de louvor e de silica. A exis-
téncia do ser humano se abre, assim, & Transcendéncia, sendo a esperanga a
estrutura ontolégica da pessoa.

Toda a Teologia aperfeigoa o conhecimento filos6fico de Deus. E ambas
as disciplinas, no seu correto relacionamento, contribuem, através dos enuncia-
dos relativos ao Ser Infinito, para despertar um relacionamento mais profundo
entre o ser participado € o Ser Absoluto. Ali4s, para Blondel, a Teologia € a
perfeicao da Filosofia.

2. O problema de Deus e seus aspectos. Existem varios caminhos pelos
quais o conhecimento de Deus pode ser obtido. A distingéo, segundo nos pare-
ce, foi bem equacionada por Manuel Gonzalo Casas. Segundo seu entendi-
mento, hé quatro sabedorias relativamente ao tema ao Absoluto: a sabedoria da
razdo, a da fé, a da teologia e a dos dons do Espirito Santo. Sao esses os modos
do conhecimento de Deus(”). Deixando de lado o conhecimento por tltimo ci-
tado, que provém da vida carismética, vamos deier nossa atencéo no contetido
das trés primeiras.

A sabedoria da razdo € aquela que desvenda o problema de Deus a luz
dos principios naturais; a da fé se diferencia da anterior, porque se baseia na
revelagdo, exigindo, mais, do ser pensante, uma atitude religiosa, de adesdo,
esponténea e livre, as verdades reveladas; a de natureza teolégica conjuga, de
certa forma, os dois fatores: baseia-se nos dados da fé, mas estes sdo estudados
e explicitados por vias discursivas.

Cada uma dessas sabedorias diz algo a respeito de Deus. Contudo, é certo
que o filésofo, como filésofo, ndo conhece a Deus senZo de uma maneira indi-
reta. N3o pode penetrar no mistério de sua Intimidade; tem que se deter no li-
miar desta. Porque o fil6sofo parte do estudo dos seres finitos para poder atin-

(7) Manuel Gonzalo Casas, Introduccién a la Filosoffa, 4% ed., Ed. Gredos S.A., p. 90/104
(Leccién IX, Filosoffa y Teologia).
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gir a Causa Primeira. E conhecer uma coisa como causa de outra ndo é conhe-
cé-la de maneira absoluta. O teélogo, porém, tem uma perspectiva muito mais
ampla. Ele parte da fé e pretende conhecer o tema de sua indagagdo, na sua
natureza mais profunda. Para isto, é preciso que o préprio Deus, num ato de
amor, se revele.

Basicamente, sob o ponto de vista cientifico, hd dois caminhos para al-
cangar a Deus: o percorrido pelo fil6sofo e o percorrido pelo teélogo (o cami-
nho da fé, puro e simples, pode ndo ser objeto de explicitagdo teolGgica, per-
manecendo, no entanto, auténtico). Aquele s6 chega a Deus através de um
“longo peregrinar pelo reino do finito, através dos entes deste mundo”’, sendo
seu Deus ““de contornos tdo imprecisos e carregados de problemas”, como bem
relembra J.M. Bochenski®). O dltimo chega a Deus, logo de inicio: o ato de
adesdo a verdade revelada é desde entéo captado e cientificamente enunciado.

Ambos se condicionam mutuamente. A Teologia, tentando penetrar mais
profundamente no mistério de Deus, complementa o conhecimento filoséfico. E
a seguinte a licdo, sempre penetrante, de Edith Stein: “‘O pensamento conclusi-
vo cunha conceitos bem afiados, mas mesmo estes nao sdo capazes de abranger

o incompreensivel, distanciando-o, pelo contrério, de todo o termo conceitual.
Mais do que o caminho do conhecimento filoséfico, oferece-nos o caminho da
fé: o Deus da proximidade pessoal, o amante misericordioso, ¢ uma certeza que
ndo € prépria a nenhuma cognicéo natural. Mas também o caminho da fé é uma
via escura. O préprio Deus sintoniza sua linggsuagem com regras humanas, para
fazer-nos entender mais o incompreensivel’”(

A delimitacdo desses dois aspectos e a aceitagdo’ daquela diretriz depen-
dem de melhor andlise do Ser Infinito. Temos que confrontar a conceituagao
decorrente de uma implicacdo metafisica, para a qual o Ser Infinito é o fun-
damento e a razdo ser de todos os entes € a proveniente da revelacdo do pro-
prio Ser Total, como o Caminho, a Verdade € a Vida, onde além de ser causa
dos entes, é Ele o propulsor do divino encontro com a liberdade dos seres hu-
manos.

Estes dois conhecimentos foram bem esclarecidos por Joseph De Finance,
ipsis verbis: “‘A razio conhece todas essas coisas a partir do finito, sem poder
nunca sair de sua finitude. Do Ser divino sé sabe o que dele se manifesta atra-
vés dos entes. Ndo o capta ¢m Si mesmo. Chega ao umbral do mistério, mas

(8) J.M. Bochenski, Diretrizes do Pensamento Filoséfico, trad. Alfred Simon, 62 ed.,
E.P.U., 1961, p. 109/119 (O Absoluto).

(9) Edith Stein, Na Forga da Cruz, trad. Hermann Baaken, Ed. Cidade Nova, 1982, p. 49.
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nao lhe € permitido desvend4-lo. Além desse umbral, para ela se estende o in-
cognoscivel... O conhecimento direto do Ser Total s6 pode depender do Ser
Tptal mesmo. E somente quando o Ser Total, por sua iniciativa gratuita, se ma-
nlfesta em Pessoa, descobrindo a inteligéncia, nas mais profundas partes do
mistério, alguns horizontes insuspeitos, somente assim o conhecimento do ser,
esbogado na Ontologia, alcanga sua perfei¢io: uma visao penetrante € unifica-
dora, que capta a cada um dos entes no mais intimo de si mesmo, contemplan-
do-os todos juntos na sua fonte e no seu exemplar, na Idéia concreta do Ser que
€, no horizonte da mera razdo, a esséncia divina e, mais precisamente, no hori-
zonte da fé, o Verbo de Deus”(10),

Com esta indicagio, procuremos confrontar o conhecimento indireto do
Ser divino, 0 que se manifesta através dos entes, com o conhecimento direto,
que provém da revelagao. Esta seqiiéncia melhor traduzird os diversos elemen-
tos que ir@o servir de fundamento para as distingoes e relacionamentos ulterio-
res entre a Filosofia e a Teologia.

3. Conhecimento de Deus através dos entes finitos. A Filosofia é “o
conjunto dos conhecimentos naturais, metodicamente adquiridos e organizados,
que tende a fornecer a explicagdo fundamental de todas as coisas’, consoante
definicao de Louis de Raeymaeker(1 D, Tem como notas caracteristicas, na ex-
pressiva licdo do Prof. Miguel Reale, “o0 amor do saber e a exigéncia de uni-
versalidade”(12)

Para atingir a esta explicagdo fundamental, a Filosofia estuda o ser, anali-
sando seus atributos, sua ordem e sua dindmica, no plano metafisico. Cabe-lhe
a andlise do ser na sua unidade e pluralidade, bem como na sua atividade.

Esse estudo conduz, necessariamente, a um problema fundamental: o de
Deus. Trata-se de problema implicito, desde logo, nia primeira revelagao do ser.
O estudo dos seres finitos culmina com a andlise metafisica da existéncia de
Deus.

Fernand Van Steenberghen, depois de ter considerado a ordem dos seres
finitos (composi¢do e dinamica), demonstra que a existéncia do Ser infinito
constitui uma implicacdo metafisica. O estudo filoséfico de Deus é simples
explicitagdo do contedo de referidas inferéncias. A dedugéo dos atributos, ne-

(10) Joseph De Finance, Conocimiento del Ser, Tratado de Ontologia, trad. Salvador Ca-
ballero Sanchez, Ed. Gredos S.A., p. 497/498.

(11) Louis de Raeymaeker, Introduction a la Philosophie, 42 ed., Publications Universi-
taires de Louvain, 1956, p. 33.

(12) Miguel Reale, Filosofia do Direito, 92 ed., Saraiva, 1982, p. 5/9.
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gativos e positivos, de Deus constitui objeto da ciéncia ontolégica, ou melhor,
é 0 coroamento da andlise da composicio do finito(13),

A razdo ultima dos seres é a Causa Fundamental a que se chega apés o
longo peregrinar a que se refere J.M. Bochenski, j4 mencionado. Porque a cau-
sa fundamental é transcendente com relagdo as causas finitas. E, assim, o Ser
Infinito surge de uma implicagao de ordem metafisica.

Assim obtido, esse conhecimento é relativo, limitado, parcial, incompleto
e indireto. O conhecimento do filésofo se inicia com a andlise da concepgao
dos entes para, através destes, atingir o Ser. Da contingéncia dos seres finitos é
que deve ser extraida a prova da existéncia do Ser supremo e necessario.

Deus nao é conhecido em si, mas como causa dos seres. Como ensina
Aristételes: ‘‘dizemos que Deus € uma das causas de todas as coisas, um dos
primeiros principios” (Metafisica, L. 1, 983, 10).

Revelando a Deus como causa dos seres, a Filosofia responde parcial-
mente a questdo formulada no inicio deste trabalho. Seu caminho leva a Deus,
mas seu conhecimento € superficial. Partindo dos seres ndo atinge o Ser na sua
realidade mais profunda.

Béla Weissmahr, depois de discutir o problema da capacidade cognitiva
do homem relativamente ao conhecimento racional de Deus e de concluir pela
sua possibilidade, indica, de forma metddica, os sinais de Deus no mundo, a
saber: ‘““a) o homem em busca do sentido da vida; b) o homem diante da exi-
géncia absoluta da moralidade; c) o homem na busca do sentido iltimo de todas
as coisas; e d) o homem frente ao mistério do mundo em evolugéo”(14).

O conhecimento de Deus vem da percepgao de alguns sinais. Exemplo fri-
sante dessa perspectiva filoséfica, que apenas consegue revelar a Deus como
causa dos seres temos numa passagem de Santo Agostinho. Nas suas ‘‘Confis-
soes”, servindo-se de um processo literdrio, ele formula a diversos seres da
natureza a pergunta relativa ao conhecimento de Deus. Destes seres (trata-se da
terra, do ar, do vento, do sol, da lua, das estrelas, do préprio homem, da massa
do universo) s6 botem uma resposta: ‘“‘Foi Ele quem nos criou”’. A pergunta

(13) Fernand Van Steenberghen, Ontologia, 4% ed., Publications Universitaires de Lou-
vain, 1966, p. 166/168; idem Dieu Caché, Publications Universitaires de Louvain,
1966, p. 232/269.

(14) Béla Weissmahr, Teologia Natural, trad. Claudio Gancho, Barcelona, Herder, 1986,
p. 58 e segs.
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“Quem € Deus?”” ou 2 suplica “dizei-me ao menos alguma coisa Dele”, os se-
res respondem com argumentos de mera causalidade porque ndo podem sair de
sua finitude(15),

Esse o conhecimento preambular de Deus que, evidentemente, s6 pode ser
complementado pelo conhecimento teoldgico. Parece que isto ndo consistird em
um problema para a fé, porque esta, embora auto-suficiente, devera ser compa-
tivel com a razao. Nao se pode crer naquilo que parece manifestamente absurdo
ou simplesmente falso.

Antes, porém, de concluir pela compatibilidade entre a razéo ¢ a fé, e da
possibilidade de harmonia fecunda entre a Filosofia e a Teologia, vejamos co-
mo se processa o conhecimento do Ser Total que se manifesta a nds, na sua
natureza mais profunda pela revelagao.

4. Conhecimento de Deus através de sua revelacao. Afirma o cristia-
nismo que os Patriarcas, os Profetas e sobretudo Jesus Cristo trouxeram aos
homens a mensagem de Deus, uma revelagao divina. Por via de conseqiiéncia,
nesta revelagdo, também subsiste uma visdo compreensiva e unificada da reali-
dade.

Nas suas linhas gerais, a revelagao abrange o mistério primordial, o da
Encarnacio e o da Redengdo: o primeiro revela a natureza de Deus; o segundo,
o de Jesus Cristo, que se fez homem; e o terceiro, o mistéric da Cruz, de um
Deus que salva a humanidade pecadora.

O mistério primordial afirma a existéncia de um Deus Infinito, subsistente
em trés pessoas, que tém participagdo na mesma € lnica natureza divina. Eter-
namente, o Pai engendra o Filho, ou seu Verbo, expressao perfeita do seu pen-
samento. Eternamente, também o Pai e o Filho constituem o principio do Espi-
rito Santo, expressao perfeita e subsistente do amor dos primeiros.

Este é o dogma do Deus em si. Semelhante conclusao em nada contradiz
as conclusdes da Ontologia, acima explicitadas. Projeta, isto sim, uma luz nova
sobre a esséncia e os atributos de Deus, metafisicamente descritos.

Além desse conhecimento, a revelagdo nos apresenta o mistério da Encar-
nagdo e da Redengdo: o mistério do “Deus conosco” e o da Cruz. Sobre este
tiltimo Edith Stein teceu profundas consideragées. Pois bem, respondem ambos
os mistérios a um designio grandioso: fazer de Jesus, o centro e o fim de toda a
criagdo e assegurar, a todas as criaturas, o retorno a casa do Pai. Alids, no pen-
samento de W Soloviev, de espirito platdnico e agostiniano, Cristo € a catego-
ria da unidade total, o cosmos divinizado.

(15) Santo Agostinho, Confessiones, ob. cit., p. 396.
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Este é o mistério. Seu contetido também é compativel com a nogéo filosd-
fica de sabedoria na ordem da causalidade. Se a realidade absoluta néo se¢ en-
contra na ordem dos seres finitos, ela é transcendente ao finito. Ndo hé antino-
mia entre esta inferéncia metafisica e a que decorre do estudo sistematico da
revelagdo. Para esta, Deus ndo € apenas a sabedoria que tudo ordena, mas o
amor que, através desta mesma ordenagdo, se manifesta. Deus € a providéncia
que, através da criacdo continuada, cuida dos seres, dirigindo o mundo a reali-
zagio de seu plano. As conclusdes apresentadas por Jacques Maritain, na sua
obra ““Sobre a Filosofia da Hist6ria” se harmonizam, perfeitamente, com afir-
magcoes de ordem escatoldgica.

Vé-se, assim, que tudo o que filosoficamente se pode afirmar de Deus €,
também, reconhecido pela revelag@o e estudado pela Teologia. Para a Filosofia,
Deus € o ser necessdrio a explicabilidade racional do mundo, na sua ordem,
harmonia e consumagdo; para a Teologia, Deus € o Ser eterno, Absoluto e
Criador de todos os seres, sendo, além disso, o0 Amor Infinito que se manifesta
numa providéncia especial e misteriosa. Nao h4, pois, dissonincia entre as con-
clusées da Antropologia Filoséfica, da Ontelogia ou da Filosofia da Histéria e
a visdo mais abrangente da Teologia.

Sao perspectivas diversas que nio se excluem.

5. Diferencas de perspectivas. A razao e a fé. Pensar e Crer. Atitude
filosofica e atitude religiosa. Vimos que o caminho filoséfico € o caminho
teoldgico levam a Deus, embora o peregrinar do primeiro seja diverso do do
segundo. Como quer que seja, € procedente a afirmagdo de Edith Stein, segun-
do a qual “quem procura a verdade, consciente ou ndo, procura Deus”. Além
disso, mostramos que o conhecimento de Deus, através dos entes coincide, em
parte, com o conhecimento de Deus, através da verdade revelada. Por fim, veri-
ficamos que os dois prismas de conhecimento ndo se opéem nem se excluem.

Logo, pode-se dizer que a Filosofia e a Teologia constituem maneiras di-
ferentes, embora harmonicas, de olhar e perscrutar a natureza do Criador. Co-
mo diz Orlando Vilela ““A Filosofia v€ as coisas nelas mesmas e Deus nas coi-
sas; a Teologia vé Deus nele mesmo e as coisas em Deus”(19),

Ha diferenca de perspectiva nesse olhar: uma encara a realidade divina
pela razdo; outra, pela fé. Por conseguinte, o objeto material delas €, em parte,
idéntico; o objeto formal € diverso ¢ as distingue: a Filosofia considera a Deus
como causa dos seres; a Teologia, na sua realidade mais profunda. Rigorosa-
mente falando, pode-se dizer que sé se chega a existéncia e a natureza de Deus
através da analise do finito: o objeto préprio e direto da Ontologia € o estudo
do ente enquanto ente, sendo Deus causa adequada do finito. Este € mutével,

(16) Orlando Vilela, Iniciagdo Filoséfica, Ed. Agir, 1961, p. 68/72.
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miiltiplo, contingente e relativo, sendo Deus ‘“‘implicagio necesséria” desses
atributos. Assim é a Filosofia (no caso, a Teologia Natural); nio a Teologia
(Sobrenatural), cujo estudo encara a realidade divina na sua realidade mais pro-
funda.

Procede tal situacdo do fato de existir no ser humano a luz do conheci-
mento natural e a da fé, coexistentes e em posicao de perfeito equilibrio. O crer
nio pode ser contrario & evidéncia do pensar, pois, ainda que distintos, nao sao
separados.

Santo Tomés de Aquino, na Summa contra Gentiles adverte que ““os dons
da graca se acrescentam a natureza de tal maneira que os mesmos nio a su-
primem, sendo que a aperfeicoam. Assim sucede com a luz da fé que nos € in-
fundida gratuitamente: nao destréi a luz do conhecimento natural com a qual
temos sido dotados pela natureza’.

Nem sempre assim se entendeu. Historicamene, virios esforgos foram
feitos para conciliar a razdo e a fé. Uns chegaram ao extremo de negar aquela
em favor desta; outros, ao contrério, deificaram a razdo, negando qualquer pos-
sibilidade 2 fé.

A razdo pode ver a Deus por for¢a da evidéncia intrinseca; a fé, pela evi-
déncia extrinseca da autoridade de um Deus que se revela a0 homem. De modo
que a crenga jamais pode ser contriria aquela evidéncia racional.

A Teologia Sistemdtica subsiste ao lado da Teodicéia, para nos utilizar-
mos da expressio cunhada por Leibniz.

Duas conclusoes podem ser estabelecidas com base no que ficou exposto:
a) o conhecimento de Deus através dos entes e o de Deus proveniente da reve-
lagdo ndo se contradizem nos seus enunciados; b) a luz qu¢ ilumina aquele co-
nhecimento e a que manifesta a este se encontram perfeitamente equilibradas no
ser humano, coexistindo harmonicamente.

Séo estas as duas bases para o correto equacionamento entre as disciplinas
filoséfica e teolGgica. A problemaética, apontando os elementos de confronto
permite, agora, demonstrar as relagdes de compatibilidade que reinam entre
ambas, as influéncias miituas e possiveis tensdes, sempre benéficas.

Procuremos examina-las.

6. Relagoes entre a Filosofia e a Teologia. Influéncias reciprocas.
Tensdo entre ambas. A sabedoria € o conhecimento sobre a realidade iltima,
a do Ser Supremo; mas ela se realiza sob duas luzes distintas: a sabedoria filo-
séfica, a luz natural da razédo; a sabedoria teolégica, a luz da fé.
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O conhecimento teolégico completa e aperfeicoa o conhecimento ontol6-
gico de Deus.

Esta complementagio eficiente d4 origem as relagoes reciprocas.entre am-
bas as disciplinas; ademais, elas mantém entre si mituas influéncias, numa ten-
sdo sempre benéfica.

A contraposigdo entre ambas é simplesmente insustentavel. Jacques Ma-
ritain, numa sintese feliz, assim formulou aquelas relagdes: ‘“A Teologia ou
ciéncia de Deus, enquanto se deu a conhecer a nds pela revelagdo, estd acima
da Filosofia. A Filosofia lhe é submetida, nio em seus principios, nem em seu
desenvolvimento, mas em suas conclusées, sobre as quais a Teologia exerce
controle, constituindo, assim, a regra negativa para a Filosofia”(17).

Desse enunciado e com base nos grifos, que sdo nossos, pode-se deduzir:
a) a Filosofia fornece elementos a Teologia, para que esta possa atingir seu
objetivo: compreender, na medida do possivel, as verdades reveladas; b) a
Teologia, por ter proeminéncia sobre a Filosofia, exerce uma regulagao de ca-
rater negativo.

No primeiro caso, ndo se trata de uma utilizacio de cardter necessdrio
(porque, em si mesma, a Teologia é independente), mas de carater conveniente.
Nesse sentido a Filosofia pode ser considerada instrumento da Teologia, porque
auxilia o raciocinio teolégico. Dai a férmula classica: ‘“‘philosophia ancilla
theologiae”. Alias, a Teologia ndo pode estar desligada das categorias do pen-
samento.

No segundo caso, a diretriz existe porque a verdade das proposicoes re-
veladas ndo pode estar em antagonismo com a das proposicoes filoséficas. Co-
mo vimos, a fé e a razdo ndo podem apresentar conclusdes antinémicas. Pode
ocorrer, é certo que determinados raciocinios filoséficos, ndo elaborados por
formas inteiramente corretas, propiciem conclusées contraditdrias relativamente
a verdade da fé, suficientemente esclarecida pela Teologia. Nesse caso, de
pseudoconflito, de conflito aparente, esta ultima disciplina pode indicar teses
que ndo podem ser aceitas.

Por tudo, a Teologia é.um estimulo ao filosofar. H4 questdes filos6ficas
somente possiveis pela pressdo da fé na especulagdo do cristdo. Assim, a Filo-
sofia recebe da Teologia notdveis subsidios para a elaboragdo de certos con-
ceitos e teorias que seriam omitidas se deixadas a seus préprios recursos.

(17) Jacques Maritain, Elements de Philophie, Introduction Générale a la Philosophie,
Paris, Libr. Pierre Tequi Ed., 1951, p. 86 e segs.
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- 7. O problema da Filosofia Cristi. As consideragdes precedentes ten-
Clonaram estabelecer a harmonia reinante entre a razio e a fé; objetivaram con-
frortltar o conhecimento de Deus dos Filésofos e o conhecimento de Deus dos
Tedlogos; demonstraram ser o segundo conhecimento um aprofundamento do
primeiro; apresentaram os caminhos para Deus através da sabedoria filoséfica e
da teolégica; e mostraram que, embora separadas e distintas, as ciéncias filos6-

fica e teolégica guardam entre si relagGes harménicas, havendo influéncias e
tensoes reciprocas.

O problema da Filosofia Crista surge, precisamente nesse contexto: 0 pen-
sador cristdo intenta demonstrar certas verdades relativas a Deus (existéncia,
natureza, criagio, relagbes com o mundo, etc.) sobre as quais j4 cré firmemente.
A questdo, que apresenta inimeras dificuldades a resolver, comporta nova pes-
quisa, fugindo ao alcance do presente trabalho. Pode-se afirmar, contudo, que o
fil6sofo, quando demonstra as verdades basicas se vale de métodos préprios,
sendo seus conhecimentos obra tinica, exclusiva e especifica da razéo.

Nestas condigées, ndo pode haver uma filosofia que seja cristd, em si
mesma, isto €, estruturalmente. Pode, isto sim, surgir, historicamente, uma filo-
sofia que se harmonize com a verdade revelada, sendo, assim, por mero aci-
dente, cristd. A Filosofia € auténoma em seu ambito racional. Ainda que se
consagre ao estudo de Deus (Teologia Natural) deve ser sempre conduzida pela
luz racional da razdo. A explicacdo ultima s6 pode ser captada pela luz da ra-
zdo. A explicacdo do universo a partir de suas razées ultimas deve ser fruto de
captagdo racional. A mai€utica de Sécrates, a dialética de Platdo, a légica de
Aristételes, a intuicdo de Bergson ou a intuicdo fenomenolégica de Husserl,
apenas para citar alguns caminhos para o filosofar, sdo métodos que jamais se
compadecem com o ato de fé.

Em sua esséncia, a Teologia € cristd; ndo a Filosofia que se assenta em
bases racionais, puramente humanas.

8. Conclusées. No desenvolvimento do presente trabalho, procuramos
demonstrar que tanto a Filosofia quanto a Teologia se preocupam com o tema
do Absoluto, havendo dois caminhos para a sua pesquisa.

Resumindo, podemos dizer, agora, como ambas as disciplinas se distin-
guem e se relacionam.

A Filosofia parte dos seres finitos para, através destes, alcangar a Deus,
como Causa Fundamental; a Teologia parte de Deus, na sua prépria natureza.

A Filosofia, conhecendo a Deus, como causa dos seres, ndo o conhece de
maneira absoluta e direta; a Teologia, pelo contrario, conhece a Deus na sua
natureza mais profunda, em parte revelada.
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A Filosofia chega a um Deus impreciso e de contornos problemiticos,
mesmo assim apés o longo peregrinar pelo mundo dos seres; a Teologia alcanca
a Deus no seu limiar, pela adesao prévia, que exige, das verdades reveladas.

O objeto material de ambas &, assim, Deus.

O objeto formal, que as distingue, €, no caso da Filosofia, Deus somente
como causa dos seres (aspecto determinado, circunscrito), €, no caso da Teolo-
gia, Deus na sua natureza mais profunda (na parte revelada).

As relagbes entre ambos os conhecimentos sé podem ser harmdnicas. A
fonte do conhecimento da Filosofia é a razao e a da Teologia € a fé. Mas os
dons da graga ndo destréem sendo aperfeicoam os da natureza.

Ainda aqui sdo cabiveis as seguintes consideracoes de Béla Weissmabhr, in
verbis: “‘o conhecimento divino obtido com a ajuda da inteligéncia humana de-
ve ser considerado como um conhecimento outorgado por Deus; € o conheci-
mento derivado da revelacdo divina contém como seu elemento essencial o co-
nhecimento de Deus que surge mediante o emprego da inteligéncia”. E mais:
‘0 conhecimento divino ‘natural’, isto €, o conhecimento de Deus que a criatu-
ra desenvolve ‘imanente do mundo’, e o conhecimento divino por revelagiao ou

‘u'aasig:)cndente’ ndo s6 nao se excluem sendo que se condicionam mutuamen-
te”\ %),

O saber teoldgico completa o filoséfico. Se a resposta da Filosofia € par-
cial, a da Teologia é mais completa. A Teologia acrescenta saberes mais eleva-
dos a Filosofia, sem excluir os desta.

Isto posto, acolhemos as seguintes ponderacdes de Johannes Hessen: “A
tragédia do conhecimento filoséfico ndo pode superar-se no campo da Filoso-
fia, porque brota de sua esséncia mais intima. Deste modo, a Filosofia aponta a
um ideal mais alto, mais além dela mesma, que significa preencher o tltimo de-
sejo que nenhuma Filosofia pode satisfazer. Com outras palavras, € a religido o
que a Filosofia assinala como seu complemento essencialmente necessério”(19),

A Filosofia implica numa conversao do superficial para o profundo, do
relativo para o absoluto. A esta certeza nos conduz a Filosofia. Na Teologia, a
certeza € de tipo diferente: implica, ndo s6 numa conversdo profunda, mas num
relacionamento intimo do ser participado com o Absoluto. Depende do assenti-
mento da fé e este provém da poténcia mais profunda do nosso ser. Sao Paulo,
15 de abril de 1987

(18) Béla Weissmahr, ob. cit., p. 185/190.

(19) Johannes Hessen, Tratado de Filosofia, Ed. Sudamericana, p. 41/42.
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RESUMO: 1. O Direito do Comércio Internacional e a UNCITRAL. 2. A
Arbitragem Comercial Internacional e Suas Fontes Normativas. 3. O Re-
gulamento da UNCITRAL de 1976 e a Lei-Modelo de 1985. Conclusdes.
Bibliografia. ANEXOS: I — O Regulamento de Arbitragem da UNCI-
TRAL de 1976. II — Parecer ao Consultor Juridico do Ministério das Re-
lagoes Exteriores do Brasil, de 09 de novembro de 1984, sobre o Projeto
de Convengdo sobre Arbitragem Comercial Internacional (Lei-Modelo da
UNCITRAL). III - Lei-Modelo sobre Arbitragem Comercial Internacio-
nal, adotada pela UNCITRAL na sua 182 Sessdo, em Viena, a 12 de junho
de 1985. (Tradugédo Livre do Autor)

RESUME: Il s’agit de la présentation en portugais des deux textes élabo-
rés par la Commission des Nations Unies pour le Droit do Commerce In-
ternational, la CNUDCI, em 1976 (e Réglement sur I’ Arbitrage Commer-
cial International) et en 1985 (la Loi-Type sur I’Arbitrage Commercial
International). Dans une petite introduction I’auteur étudie I'importance de
I’arbitrage international dans les rapports de nature commerciale des nos
jours et montre le manque de modernité des lois brésiliennes sur le sujet,
méme devant les efforts de modernisation de la jurisprudence de la plus
Haute Cour du Brésil, pour rendre les sentences arbitrales étrangéres va-
lables devant le for brésilien. Il y a aussi la transcription d’un avis de I'au-
teur dirigé au Ministére des Affaires Etranggres sur le nécessité de rendre
la 1égislation brésilienne plus a Porder du jour en ce qu’il s’agit la reglé-
mentation de Parbitrage commercial international au Brésil. Des notes re-
voient & des difficultés de terminologie entre les textes de la CNUDCI et.
droit brésilien.

1. O DIREITO DO COMERCIO INTERNACIONAL E A UNCITRAL

UNCITRAL (ou sua sigla em francés: CNUDCI) é a United Nations
Commision on International Trade Law, comissdo de representantes dos
Estados junto 8 ONU, criada pela Resolucé@o n? 2205 (XXI) de sua Assembléia
Geral de 17 de dezembro de 1966, e instalacdo de seus trabalhos na primeira
sessao de 29 de janeiro de 1968, com a missao especifica de ““promover a pro-
gressiva harmonizagdo e a unificagio do direito do comércio internacional,
através de (art. 82 da Resolugao AG [XXI] de 17/X11/1966) agdes tendentes a:
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a) coordenar o trabalho de organizagées ativas neste campo, € encorajar a
cooperagao entre elas;

b) promover a mais ampla participagdo nas convengdes internacionais ja
existentes e mais ampla aceitagio de leis-modelos e de leis uniformes;

c) preparar e promover a adogio de novas convengdes internacionais, leis
modelos ¢ leis uniformes, e promover a codificagao e mais ampla aceitagdo de
termos do comércio internacional, provisGes, costumes e praticas, em colabora-
¢a0, quando apropriado, com as organizagdes que operam em tal campo;

d) promover as maneiras e meios de assegurar uma interpretacéo e aplica-
¢ao uniformes de convengdes internacionais e de leis uniformes no campo do
direito do comércio internacional;

e) coligir e disseminar informagdes sobre legislacdo nacional e aplicacéo
de convencdes internacionais e de leis uniformes no campo do direito do co-
mércio internacional;

f) estabelecer e manter estreita colaboragao com a Conferéncia das Na-
¢oes Unidas sobre Comércio e Desenvolvimento, UNCTAD;

g) manter ligacoes com outros 6rgaos das Nagoes Unidas e agencias espe-
cializadas, que se dedicam ao comércio internacional;

h) tomar qualquer outra providéncia que julgar cabivel para o cumpri-
mento de suas funcdes.

O art. 92 da Parte II da referida Resolugao assenta as bases normativas do
trabalho da UNCITRAL, verbis: “A Comissao levard em consideracao os inte-
resses de todos os povos e particularmente aqueles dos paises em desenvolvi-
mento, no desenvolvimento extensivo do comércio internacional’.

Na verdade, a UNCITRAL nao pretende elaborar um direito internacional
“stricto sensu” do comércio internacional, ou seja, um capitulo do Direito In-

ternacional Publico dirigido as relagdes comerciais na atualidade. Tal misséo,
que constituiria o que se poderia denominar um *‘jus mercatorum inter gentes”,
se perfaz com a elaboragéo de principios € normas internacionais, cujos legisla-
dores sao os Estados, igualmente seus destinatarios, através de tratados interna-
cionais de aplicagdo supranacional, porque normas supra-estatais; ora sao ela-
borados nas relagdes bilaterais (tratados de comércio, de navegagdo, de amiza-
de, de estabelecimento de organismos bilaterais de cooperagio econdmica e
comercial, a exemplo o Tratado de Itaipu, entre Brasil e Paraguai, para o apro-
veitamento e exploragdo comercial conjuntos do potencial hidrelétrico do salto
de Sete Quedas no rio Parand), ora nas relagdes multilaterais regionais, de ma-
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neira direta (tratados de estabelecimento de tratamento preferenciai para pro-
dutos oriundos da area definida; a exemplo o Tratado de Cooperagio Amaz6ni-
ca) ou de maneira indireta (tratados que criam organismos de integragio regio-
nal, do tipo ALADI ou das Comunidades Econémicas Européias); ora, enfim,
nas relagdes multilaterais universais (o tratado de estabelecimento do GATT, os
que regulam seu funcionamento e os resultados deste, os acordos de Bretton
Woods de criagdo do FMI e do BIRD, as criaturas das NagGes Unidas, do tipo
UNCTAD, PNUD, etc.).

A atuac@o dos agentes do que denominamos “‘jus mercatorum inter gen-
tes” tem em vista criacdo de normas auto-aplicdveis pelos Estados, uma vez
que normas de Direito Internacional Piblico. Tdo somente como retdrica se po-
de falar, neste campo, de criagdo de um Direito Uniforme, ¢ muito menos de
coordenacao de aplicagdo de leis modelos ou regulamentos de direito material
uniformizados.

Na UNCITRAL, trata-se, isto sim, da elaboragdo de um “‘jus gentium
mercatorum”’, direito que regula as relagdes dos agentes do comércio interna-
cional, e que tendem a ser uniformizados no mundo, nao por forga de consta-
rem em tratados internacionais, mas pela sua prépria vocacéo de ultrapassarem
as fronteiras dos Estados. O fato de a denominada ‘‘lex mercatoria” jé ter exis-
tido com o nome de “‘jus gentium”, conforme bem apontou o Prof. Berthold
Goldmann apud ‘““lex Mercatoria” in Forum Internationale, n® 3, nov. 1983
(Kluwer, Daventer, Paises Baixos), mostra que ndo se trata de um mero capi-
tulo do Direito Internacional Piiblico, mas antes, de um ramo novo do direito, o
Direito do Comércio Internacional, cuja tipicidade pode ser demonstrada tio s6
pelo estudo de suas fontes normativas. Neste campo, ganham em relevéncia os
usos e costumes do comércio internacional, que se sobressaem em importancia
sobre o “jus scriptum”’, este, na verdade, mais compilagdes do que verdadeiras
fontes legislativas (veja-se, a exemplo, a compilagdo dos INCOTERMS feita
pela Camara Internacional do Comércio de Paris, a prestigiada CCI, organiza-
¢do de cardter privado de direito francés, que no entanto, sdo aceitos como
normas cogentes nas relagées comerciais internacionais, ou ainda a Convengio
da Haia de 15 de junho de 1964, relativa ao Direito Uniforme em Matéria de
Formagéo de Contratos para a Venda Internacional de Bens Méveis Corpéreos,
que tem sido aplicada como lei supletiva nos contratos comerciais internacio-
nais). A inexisténcia de um legislador internacional que tenha o poder de elabo-
rar normas uniformes que regulem as relagGes de cardter privado no comércio
internacional, torna o estudo do direito do comércio internacional bastante
complexo, pois exige um conhecimento das normas do Direito Internacional
Publico, da atuagao dos organismos interestatais, bem como daquele terreno
vastfssimo dos usos e costumes vigentes nas relagées comerciais entre particu-
lares submetidos a jurisdigdes estatais diferentes.
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No relatério do Secretdrio Geral da ONU, por ocasido da votagdo da Re-
solucdo da AG que criou a UNCITRAL, a expressao “direito do comércio in-
ternacional” foi definida como “o corpo de normas que regulam as relagies
comerciais de cariter privado, que envolvem diferentes paises” e que englo-
bam:

a) compra-e-venda internacional de mercadorias (intl. sale of goods)

i) formagao dos contratos;
ii) acordos de agenciamento;
iii) acordos de exclusividade de vendas.

b) instrumentos negocidveis e créditos bancarios comerciais;

c) normas relativas a conduta de atividades negociais referentes ao comércio
internacional;

d) seguro;
e) transporte:

i) transporte de mercadorias por mar;

ii) transporte de mercadorias por via aérea;
iii) transporte de mercadorias por estradas de ferro e rodovias;
iv) transporte de mercadorias por 4guas interiores.

f) propriedade industrial e direitos autorais;
g) arbitragem comercial.

No citado relatério, foi afirmado (§ 11) que o que entéo se discutia, na criagao
da UNCITRAL, néo era pertinente as ‘‘relacbes comerciais internacionais ao
nivel do direito publico (on the level of public law), como aquelas relativas as
atitudes e comportamentos dos Estados, quando regulamentam, no exercicio de
sua soberania, a conduta do comércio que afeta seus territdrios. Ilustragdes de
relacbes comerciais de tal tipo sdo os tratados bilaterais ou multilaterais de co-
mércio, tais o GATT, ou o Tratado de Roma que estabeleceu a Comunidade
Econdmica Européia. Os acordos internacionais sobre produtos de base (‘‘in-
ternational commodity arrangements’) estdo igualmente excluidos do presente
relatério...

O que tem caracterizado a formagdo do direito do comércio internacional
é seu carater espontaneo, baseado nos usos e costumes das relagoes mercantis
internacionais, entre pessoas submetidas a leis de Estados diferentes, e com
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grande nimero de normas ‘‘secretadas” pela jurisprudéncia arbitral internacio-
nal. Com efeito, inexiste um judicidrio institucional com uma competéncia pré-
via aos litigios € com uma jurisdi¢do internacional em qualquer parte do mun-
do, no que se refere as relagées do comércio internacional, (comércio entendido
“strico sensu”’, como as relacées de carater privado entre pessoas submetidas a
jurisdicGes estatais distintas)(l) Mesmo que se admita um desdobramento de
fungdes do juiz judicidrio de cada Estado, de ser também um érgao judiciario
internacional quando julga questdes que envolvem pessoas submetidas a juris-
digcoes estatais diferentes (a teoria do ‘‘dédoublement fonctionnel’’ do Prof.
Georges Scelle), o fato € que as relages comerciais internacionais tém uma in-
compatibilidade com os judicidrios internos; sido exatamente as virtudes dos ju-
diciérios internos (a publicidade, o relativo formalismo rigido imposto pelo le-
gislador nacional no caminhar-se no processo civil, os poderes absolutamente
fixos e inalterdveis do julgador, funciondrio do Estado, as limitagdes de solu-
¢Oes negociadas entre os litigantes durante o processo) que tem causado a bus-
ca de solugdes de litigios entre participantes dos negdcios comerciais interna-
cionais, em formas mais expeditas, rdpidas, secretas e cercadas com formalida-
des minimas, e sobretudo, com procedimentos que as partes podem controlar;
uma delas € a arbitragem comercial internacional.

2. A Arbitragem Comercial Internacional e Suas Fontes Normativas

Como qualquer fendmeno relacionado ao comércio internacional, a arbi-
tragem comercial internacional repousa sobre a quase total autonomia das von-
tades dos agentes. As normas que regulam as relagées juridicas sdo, na maioria
dos casos, elaboradas pelas partes e retiram sua eficicia da boa fé que rege
aqueles relacionamentos; a prética internacional, aliada a nogéo psicoldgica de
sua obrigatoriedade, constituem os usos e costumes do comércio internacional,
extremamente espontineos € proximos dos fendmenos que regulam, mas, de di-
ficil prova. As normas escritas que os Estados elaboram no comércio interna-
cional (evidentemente que estamos excluindo as normas estatais internas, uni-
laterais, que algumas vezes podem regular o comércio internacional), na forma
de tratados de uniformizacéo de normas de natureza privada, tentam respeitar o
caréter jurigeno das vontades dos agentes do comércio internacional e assim
devem ser interpretadas. Na sua maioria sdo normas supletivas a vontade das
partes.

(1) Nas relagbes comerciais em que os Estados direta ou indiretamente participam, o ca-
réter privado das relagdes ndo desaparece por completo. Veja-se nos problemas rela-
cionados com os temas dos contratos internacionais com o Estado, arbitragens inter-
nacionais entre Estados e particulares, as questoes das imunidades de jurisdigdo e de
execucdo e as tentativas de eliminarem-se posi¢des privilegiadas dos Estados quando
integram relagdes que um simples particular pode integrar.
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A arbitragem comercial internacional € uma jurisdigdo negocial, instituida
por um pacto entre as partes, basicamente em dois momentos: a) no momento
em que se concerta um negécio, em que todas as coisas sdo réseas € que por-
tanto, inexiste litigio aparente entre os parceiros; mesmo assim, as partes podem
prever a solugdo arbitral para aquele negécio (cldusula compromisséria em
qualquer tipo de contrato) ou, num pacto especial, colocar todos os outros con-
tratos ou negdcios dentro da solugio arbitral prevista para um futuro imprevisi-
vel (pactos de arbitragem); b) no momento em que surge uma controvérsia real,
e que as partes nao podendo resolvé-la por elas mesmas, confiam a solugio
ao(s) arbitro(s), seja colocando em funcionamento os pactos arbitrais anterior-
mente elaborados, seja construindo um tribunal “ad hoc”, através de um con-
trato especial, o compromisso arbitral. A instituicdo da arbitragem pode ser
feita, igualmente de duas maneiras: a) ‘“ex nihilo”, criando mecanismos de
constituicdo do tribunal arbitral, dando-lhe competéncias, construindo um cédi-
go de procedimento para os arbitros e os litigantes, estabelecendo as leis que os
arbitros deverdo aplicar; b) através de um mecanismo de incorporac@o de nor-
mas ja existentes, transformar estas em normas que regulem todos os incidentes
na arbitragem. Neste dltimo particular, a criacdo ex nihilo tem a desvantagem
de poder contar com grande lacunas, pois, em particular, quando existe ja uma
situacdo de conflito de interesses, muito dificilmente as partes terdo condigdo
de imaginar o funcionamento de um tribunal, com todos os pormenores.

Por outro lado, a for¢a normativa dos usos € costumes no comércio inter-
nacional faz com que as normas ji elaboradas e aceitas pela comunidade dos
agentes dos negécios internacionais se imponham as partes. Em particular, nos
contratos internacionais, a grande preocupagdo dos negociadores € com o regi-
me juridico que ir4 regular o mesmo, nos seus varios aspectos; o que se observa
€ que as partes elegem uma lei, ou vérias leis, para regular todo o contrato ou
pedacos dele; tais leis podem ser leis estatais escritas, ou os “usos € costumes
comerciais da praga de—-", ou ainda, leis ndo estatais, do tipo, ‘‘usos e costu-
mes reguladores do presente negécio™.

Ora, a grande dificuldade que os usos e costumes comerciais internacio-
nais representam € de sua existéncia e seu contetido. Neste particular, ressalta-
se a importincia da jurisprudéncia arbitral, ndo s6 como fonte nas lacunas, co-
mo sobretudo como instrumento de aclaramento de um costume internacional.
Sendo dado que € norma costumeira nos contratos internacionais a previsao de
solugGes arbitrais, € tendo em vista a existéncia de normas ji elaboradas por
organizagées especializadas em arbitragens comerciais internacionais, segue-se
que é praxe no comércio internacional as solugdes arbitrais nos negécios inter-
nacionais, com grande tendéncia a incorporacao das normas existentes por or-
ganismos mencionados.

Contudo, a incorporagao por referéncia de um contrato a normas j4 exis-
tentes e elaboradas por aqueles organismos, nao esgota a criatividade dos par-
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ceiros em negécios internacionais, uma vez que na matéria prevalece a autono-
mia das vontades, sendo as normas existentes, na sua maioria, de caréter suple-
tivo. Assim, € de observar-se nos regulamentos de arbitragem internacional
existentes hoje, a abundéncia de redagdo de normas da seguinte forma: ““salvo
estipulagéo em contrario das partes”, ‘“‘com reserva do que dispuser os litigan-
tes”...; € nosso pensamento que, mesmo que ndo haja semelhantes reservas nos
textos legislativos, pela natureza do assunto, sdo elas normas supletivas, que s6
tém aplicacdo, na auséncia da manifestacéo da vontade das partes.

Os tratados internacionais interestatais que regulam a arbitragem comer-
cial internacional s@o obrigacgdes dirigidas aos Estados no sentido de eles reco-
nhecerem efeitos as normas relativas as arbitragens, e tem sentido muito mais
no que se refere as legislagdes internas dos mesmos do que propriamente ao re-
gime das arbitragens comerciais internacionais. Deixando de lado o mumificado
Protocolo de Genebra de 1923, relativo a cldusulas de arbitragem vigente s6 no
Brasil uma vez que foi abrogado pela Convengdo da ONU de Nova York de
1958, ““para o reconhecimento € execucdo de sentengas arbitrais estrangei-
ras”(?), pode-se observar que os tratados internacionais de Direito Processual
Internacional que se tornam obrigatdrias para os Estados signatérios: a) cria-se
a obrigagdo ao Estado de reconhecer e dar executoriedade a laudos arbitrais
estrangeiros; b) cria-se a obrigacdo de reconhecer os efeitos da arbitragem e
enviar as partes litigantes aos drbitros, subtraindo-lhes a via judicial, antes de
esgotado aquele recurso; c) estabelecem as condigdes minimas para dar-se o re-
conhecimento e a exeqiiibilidade a laudos arbitrais estrangeiros; d) as condi¢oes
de controle de legalidade das arbitragens: segundo as leis de regéncia da arbi-
tragem, o respeito ao contraditério arbitral, os limites objetivos e subjetivos da
“res judicata’” arbitral, a definitividade do laudo arbitral estrangeiro, (conforme
os termos da mencionada Convengdo da ONU de Nova York, que, “mutatis
mutandis” sdo repetidos nas Convengées do Panama (arbitragem interamerica-
na) e Genebra (conven¢ao européia).

Isto posto, ressalta claro que as fontes normativas das arbitragens comer-
ciais internacionais sao representadas pela vontade dos contratantes, pelos usos
e costumes do comércio internacional, pelas normas elaboradas nos organismos
de natureza privada e profissionais, como as camaras de comércio, a Comissdo
de Arbitragem da CCI, e as imiimeras organizages arbitrais especializadas, tais
a AAA (American Arbitration Association, com sede em Nova York), a Lon-
don Corn Trade Association, a “Verein am der Caffechandel beteiligten Firmen
zu Hamburg”’, etc.

(2) Vigente na maioria dos pafses da atualidade, contando-se na América: Canad4, Chile,
Colombia, Cuba, Equador, EUA, Guatemala, Haiti, México, Panam4, Trinidad e To-
bago e Uruguai.
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As partes que desejam submeter-se a arbitragem de uma dessas intitui-
¢Oes, ou fazem remissdo as suas normas nas clausulas compromissérias de seus
contratos, ou nos contratos gerais de arbitragem, ou ainda, subscrevem atos es-
pecificos de submissdo (na CCI é o ‘“‘acte de mission” ou “‘terms of referee”).
Por outro lado, o fato de j4 existirem regulamentos em tais institui¢ées, nao
lhes confere a natureza de normas inderrogiveis pelas partes, as quais podem
modificé-las, dentro dos limites razoaveis (respeitando-se o principio de que as
regras procedimentais nao podem ser alteradas, quando ja colocadas em funcio-
namento, a ndo ser pela vontade das partes e do tribunal arbitral).

Ora, € dentro da grande autonomia das partes que se coloca o esforgo da
UNCITRAL, na elaboragao de um Regulamento de Arbitragem, e € dentro da
liberdade legislativa que tém os Estados em regular assuntos internos relativos
a arbitragem internacional, que aqueles esfor¢os de uniformizagdo das normas
sobre o assunto se situam.

3. O Regulamento de Arbitragem de 1976 e a Lei-Modelo de 1985

De tudo que se disse sobre a arbitragem comercial internacional, em parti-
cular sobre suas fontes normativas, levanta-se uma objecdo: qual a finalidade
de elaborar-se um Regulamento por um organismo diplomatico internacional,
como a UNCITRAL, uma vez que as fontes normativas ndo sao susceptiveis de
ser reguladas por agées diretas dos Estados! Qual utilidade de elaborar-se uma
Lei-Modelo sobre Arbitragem Comercial Internacional!

Em primeiro lugar, os regulamentos de arbitragem existentes foram elabo-
rados por organismos profissionais postados em um pais do mundo; os mais fa-
mosos em Paris, Londres, Hamburgo, Estocolmo e Nova York, alguns dedica-
dos a matérias especificas do comércio internacional (comércio de cereais, café,
seguros maritimos, etc.). O universalismo na elaboragdo das normas de um re-
gulamento internacional da arbitragem comercial internacional explica a agao
da UNCITRAL: pode-se pensar em colocar as mesmas normas aplicdveis nas
relagGes entre paises de economia de mercado e paises de economia central-
mente planificada; da mesma forma, é mais vidvel uma aproximagédo de normas
de sistemas diferentes como os da “‘commom law” e do sistema romano-germa-
nico quando as normas uniformes foram elaboradas em conjunto (num foro co-
mo o da UNCITRAL); por fim, a aceitagao de normas uniformes saidas de um
foro internacional ‘“‘ex novo” € mais praticavel, pelos jovens paises do terceiro-
mundo do que aquelas ja existentes no velho mundo. Além do mais, o Regula-
mento de arbitragem da UNCITRAL foi elaborado apés exaustivas consultas
entre Governos, entidades especializadas em arbitragem e peritos mundiais: &
bem provavel que reflita um universo mais ou menos de aceitagio generalizada
no mundo.
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Tanto o Regulamento quanto a Lei-Modelo nio sdo atos normativos, por
forga deles mesmos. No primeiro caso, sio normas ideais que podem regular
qualquer relagdo entre pessoas de direito privado submetidas a leis de Estados
diferentes, em matéria de arbitragem comercial internacional. Tanto podem ser
aplicadas diretamente pelas paries (no caso de instituigdo de um tribunal arbi-
tral ““ad hoc’”) quanto por uma organizagio ja existente (e nesse caso, passam a
reger as relagbes entre os litigantes, em derrogagdo das normas j4 existentes no
interior de tais organizag6es). De particular interesse é o Regulamento da UN-
CITRAL nas relagées comerciais na América Latina.

A Convengdo Interamericana sobre Arbitragem Comercial Internacional,
feita na cidade do Panamé4 em 30 de janeiro de 1975, j4 em vigor entre os Pai-
ses que a ratificaram (Chile, Costa Rica, El Salvador, Honduras, México, Pa-
namd, Paraguai, Uruguai e Venezuela) a qual o Brasil e os EUA assinaram
(sendo que neste Pais ja houve aprovagio do Senado norte-americano, faltando
o seu Congresso passar legislagao interna de aprovacéo), estabelece no seu art.
32 que ‘“‘na falta de acordo expresso entre as partes, a arbitragem serd efetuada
de acordo com as normas de procedimento da Comissao Interamericana de Ar-
bitragem Comercial”’, sendo que esta adotou o Regulamento da UNCITRAL,
como as mencionadas normas de procedimento.

Outro exemplo da importincia do Regulamento da UNCITRAL foi sua
adogdo pelo acordo concluido em janeiro de 1977 entre a ‘““‘American Arbitra-
tion Association”, a Camara de Comércio e de Indistria da URSS e a Cimara
de Comércio de Estocolmo, (esta iltima, especializada nas arbitragem com pai-
ses do Leste Europeu) conforme informa o Prof. Philippe Fouchard no seu arti-
go “Les Travaux de la C.N.U.D.C.I. — Le Réglement d’Arbitrage”, in Journal
du Droit International, 1979, n® 4, p. 816/845.

Sua utilidade maior, contudo, reside no fato de ser um regulamento mo-
delo, bem equilibrado e concebido, que reflete as tendéncias mais generalizadas
e mundialmente aceitas na atualidade. No Brasil, em época anterior, foi insti-
tuida a Comissdo de Arbitragem da Camara de Comércio Brasil-Canadd, por
volta de 1975, portanto antes da existéncia do Regulamento da UNCITRAL;
seu regulamento de arbitragem, elaborado com o maior cuidado por grandes
advogados de Sdo Paulo, em que pese os esforcos de aperfeicoar o regulamento
da CCI, que lhe serviu de modelo, contem lacunas que seriam evitéveis se fosse
possivel ter seguido o modelo do regulamento da UNCITRAL. Sendo dado que
a tendéncia contemporénea € o crescimento e espraiamento das arbitragens co-
merciais (internas e internacionais) no mundo, € bem possivel que o Regula-
mento da UNCITRAL realize aquela uniformizagio do direito que pretende
aquela comissdo da ONU.

O texto do Regulamento de Arbitragem da UNCITRAL constitui o ANE-~
XO-I do presente trabalho, que apresentamos em nossa tradugio para o verni-
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culo, dada a importancia de um texto que ndo se acha publicado no Brasil. Se
ainda ndo bastasse a relevancia do conhecimento do mesmo para os interessa-
dos em arbitragem comercial internacional, seja estudiosos, seja homens de ne-

gécios, é o mesmo um material didético utilizado, a mitide, nas disciplinas sob
nossa responsabilidade nesta Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo: nos Cursos da Graduagao, ‘‘Direito do Comércio Internacional”’, e ““Ar-
bitragens Internacionais” e nos Cursos de Pés-Graduac@o em Direito Interna-
cional, “Teoria Geral das Arbitragens Internacionais’ e *‘Arbitragem Comer-
cial Internacional’’.

Outro importante trabalho da UNCITRAL foi a elaboragdo da LEI MO-
DELO SOBRE ARBITRAGEM COMERCIAL INTERNACIONAL, adotada
na XVIII Sessdo, realizada em Viena de 3 a 21 de junho de 1985, de cuja noti-
cia fomos informados pelo Relatdrio do Chefe da Delegagdo brasileira aquela

reunido, o ilustre Prof. Dr. Luiz Gastdo Paes de Barros Ledes, publicado in
Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro, Ano
XXIV (Nova Série), n® 60, outubro/dezembro de 1985, p. 66/82, apud ‘‘Atua-
lidades: Lei-Modelo de Arbitragem Comercial Internacional”, que traz o texto
da mencionada Lei-Modelo.

Ja anteriormente a reunido da sessdo de aprovacgao da Lei-Modelo, éramos
solicitados pelo Consultor Juridico do Ministério das Relagbes Exteriores do
Brasil, o eminente Prof. Dr. Miguel Franchini-Netto, igualmente Representante
Permanente do Brasil junto 8 UNCITRAL, a emitir um Parecer sobre o Projeto
de Convencdo sobre Arbitragem Comercial Internacional — (Lei-Modelo da
UNCITRAL), “tendo em vista a legislagio interna e o interesse nacional.
Nossa opinido foi exarada no Parecer encaminhado aquela Autoridade, em 09
de novembro de 1984, em Parecer que constitui o0 ANEXO-II do presente tra-
balho.

E um texto complexo, o da Lei-Modelo, uma vez que trata de dois assun-
tos: a) um regulamento da arbitragem comercial internacional (¢ nesses parti-
cular, repete os conceitos do Regulamento da UNCITRAL de 1976, nos seus
dispositivos inatacédveis) e b) dispositivos recomendados aos Estados, de Di-
reito Processual Civil, no que respeita ao tratamento a ser dado & arbitragem
nas legislacoes internas.

Ora, um dos maiores problemas relativos a arbitragem comercial interna-
cional € seu tratamento nas duas fases mais importantes daquele procedimento
negocial de solugdo de litigios: a fase inicial, de constituigdo do tribunal arbi-
tral e do afastamento da via judicidria, e a fase pés-arbitral, de execugao com-
pulséria da sentenca arbitral, feita perante os 6rgaos do Poder Judicidrio dos
Estados. Na verdade, tais assuntos sdo antes, como ja se disse anteriormente,
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problemas relacionados aos Direitos Processuais Civis dos Estados, matéria
extremamente dificil de ser harmonizada, e sobretudo uniformizada por normas
internacionais, devido a reportar-se a assuntos dos mais ferrenhamente ligados
a nogdo de soberania dos Estados, matérias reservadas a4 competéncia interna

dos mesmos, extremamente ligadas a prépria organizagio constitucional dos
Estados.

O texto € ainda mais complexo, se levarmos em consideragdo que versa
sobre uma lei-modelo, que deve comportar todas as possibilidades de ser adota-
da em sistemas distintos, seja de familias normativas (commom law, o sistema
romano-germanico, os direitos ideoldgicos do Leste Europeu, da China e Cuba,
os direitos religiosos do tipo mugulmano, ou animista) seja de Estados com de-
senvolvimento econémico distinto, seja ainda divididos entre as concepgdes de,
regidos por uma economia de mercado ou centralmente planificados. Ademais,
deve tal lei-modelo comportar solugdes alternativas de molde a satisfazer as
inumeraveis diferencas dos sistemas judiciarios de processo civil, quanto ao re-
gime de atribuir-se eficdcia executéria a sentengas arbitrais (e para complicar
mais o cendrio, ainda com a diferenciacdo entre sentengas arbitrais nacionais e
sentencas arbitrais estrangeiras, para nao dizer, ainda, sentengas arbitrais ver-
dadeiramente internacionais).

Embora o documento e seus comentadores sempre digam, com énfase, que
se trata de um texto, que néo € ele mesmo normativo, uma vez que lei-modelo a
servir de quadro referencial para os legisladores internos, sua aprovacdo pela
UNCITRAL ja representa importincia transcendental no assunto: é um modelo
que reflete uma concepcdo majoritiria dos Governos que encaminharam sua
adogao naquela Comissdo das Nagdes Unidas; elaborado que foi por especia-
listas mundiais, reflete um consenso cientifico sobre a matéria; em que pese a
dificuldade de realizagfo de seus propésitos de unificar os direitos internos em
matéria de arbitragem comercial internacional, representa um auxiliar poderoso
para o intérprete das normas de direito do comércio internacional®,

Outra curiosidade no texto da lei-modelo da UNCITRAL se refere & nota
de rodapé do mesmo. Os comentadores-redatores do texto da Lei-Modelo, con-
forme “Report of the UNCITRAL on the Work of its 18th. Session (June 3-21,
1985) apud UN. General Assembly, Official Records, 40th. Session, Suppe-

{3) Salvo para os historiadores do direito, o soci6logo do direito, o fil6sofo, os textos nio
vigentes (por ndo terem sido aprovados ou por terem sido derrogados) pouca impor-
tancia t€ém para o exegeta, na realidade interna dos Estados. Nao € o que se passa nas
relagdes internacionais, onde um texto vigente na maioria dos Estados, ou na esfera
internacional, sem estar formalmente vigente na esfera interna, representa normativi-
dade, pelo menos corao prova da existéncia de um costume internacional.
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ment n? 17, Chapter II, pp. 5/65, publicado em I.L.M. 1985, p. 1314/1368,
reconhecem ser inusitado que um texto legal contenha uma nota de rodapé;
contudo, como se trata de uma lei-modelo que serve de parimetro ao legislador
interno, e como h4 sistemas juridicos que permitem a edicdo de textos normati-
vos com as mencionadas notas de rodapé, preferiram deixar a matéria no refe-
rencial do rodapé e ndo no texto mesmo da lei.

E exatamente no citado rodapé que existe a seguinte afirmagdo, de im-
portancia para definir-se a matéria prépria de um Direito do Comércio Interna-
cional, bem mais abrangente e clara que aquela definigo existente no Relatério
do Secretario Geral da ONU por ocasido da votagéo da Resolucdo da AG que
criaria a UNCITRAL, (anteriormente mencionada), verbis:

The term “‘commercial” should be given a wide interpretation so as to co-
ver matters arising from all relationships of a commercial nature, whether
contractual or not. Relationships of a commercial nature include, but are
not limited to, the following transactions: any trade transaction for the
supply or exchange of goods or services; distribution agreement; commer-
cial representation or agency; factoring; leasing; construction of works;
consulting, engeneering licensing; investment; financing; banking; insu-
rance; exploitation agreement or concession; joint venture and other forms
of industrial or business co-operation, carriage of goods or passengers by
air, sea, rail or road.

Isto posto, uma das discussées mais acirradas em matéria de arbitrabilida-
de de litigios, se sé admissivel a solucdo arbitral internacional para matérias
comerciais (requisito que o Brasil exigiu quando ratificou o pré-histérico Pro-
tocolo de Genebra de 1923 sobre clausulas de arbitragem), qual o foro de defi-
ni¢do, se o arbitral ou se o judicial — onde se pede tornar a sentenca arbitral um
titulo executério, quais os critérios de qualificagao, etc., acha-se em principio,
encaminhado em solugao, pela defini¢do, inda que de normatividade discutivel,
na citada Lei-Modelo da UNCITRAL, pelo menos como um conceito de aceita-
¢ao naquela Comissao da ONU, de peso comparavel a doutrina ou aos princi-
pios gerais do direito do comércio internacional.

CONCLUSOES

Sio significativas as palavras iniciais do artigo ja referido do Prof. Phi-
lippe Fouchard no seu “‘Les Travaux de la C.N.U.D.C.I. — Le Réglement d’Ar-
bitrage”, publicado no Journal du Droit International de 1979, n® 4, pp.
816/845 de que ‘“‘objet de la sollicitude des Organisations internationales les
plus diverses, Parbitrage est aussi ‘‘Penfant gité’’ de I’Organisation des
Nations Unies (itdlicos adicionados). Na verdade,se hoje € impressionante o
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nimero de congressos internacionais sobre a arbitragem comercial internacio-
nal, se € o tema que mais estudos tém merecido dos especialistas do Direito do
Comércio Internacional, se sua importincia tem exigido esforos diretos da
ONU, como prova o trabalho da UNCITRAL, nada mais prova do que a im-
porténcia do tema e a relevéncia do instituto, na solucdo dos problemas diutur-
nos nas relagdes comerciais internacionais mais importantes, aqueles que inter-
ligam pessoas de direito privado, submetidas a sistemas legislativos estatais di-
ferentes. No fundo, € a exigéncia prética a causa determinadora da importancia
mencionada.

Nio poderia o Brasil ficar & parte do movimento internacional de presti-
giamento da arbitragem, seja nas relagbes comerciais internas, seja nas relagdes
do comércio internacional, do qual depende de maneira vital.

Com uma legislagao processual civil interna completamente inadequada a
regular as arbitragens internas e internacionais, € que permita ao Pais responder
aos desafios das mudangas rdpidas verificadas na configuragdo dos negécios
internacionais da atualidade, o Brasil tem sentido a necessidade de adequar seu
direito interno as realidades contempordneas. Um dos indicios podem ser
apontados como as reformas pretendidas do Cédigo de Processo Civil brasilei-
ro, no capitulo das arbitragens, conforme expusemos em nossa obra Orgaos
das Solucoes Extrajudicidrias de Litigios, Ed. RT, Sao Paulo, 1985 (em par-
ticular, no Apéndice). Todavia, mesmo antes dos movimentos de reformas le-
gislativas, a Academia se antecipou ao estudo das arbitragens comerciais inter-
nacionais, pois, na primeira oportunidade que lhe foi dada, a Faculdade de Di-
reito da Universidade de Sao Paulo introduziu nos seus curriculos, ao nivel da
formagao bésica de seus estudantes, no Curso de Graduagéo, a disciplina “Ar-
bitragens Internacionais”, bem como tem aberto a discussao do tema nos Cur-
sos de Pés-Graduagéo, como ja se mencionou.

Dois trabalhos importantes foram apresentados pelos Professores da Fa-
culdade de Direito do Largo de Sao Francisco, em época recente sobre o tema:
a dissertacdo de mestrado da Professora Araminhta de Azevedo Mercadante,
“Contribui¢do ao Estudo da Arbitragem Comercial Internacional: A Convengao
Arbitral”, defendida em 1979, e a tese de doutorado pelo entdo Mestre José
Carlos de Magalhaes, “‘Arbitragem entre Estado e Particular Estrangeiro”, de-
fendida em 1983, e que estd para ser publicada com o titulo Do Estado na Ar-
bitragem Privada. Outra prova do interesse e vigor do tema nos meios cienti-
ficos foi a publicagdo em 1986, da 12 edigdo do livro Arbitragem Comercial,
de autoria conjunta dos Professores daquela Faculdade de Direito, José Carlos
de Magalhdes e Luiz Olavo Baptista, Rio de Janeiro, Freitas Bastos.

O tema € de real interesse nas relagbes comerciais internacionais em que
empresdrios € homens de negdcios brasileiros estejam envolvidos, sem dizer do
interesse cientifico ¢ pedagdgico do mesmo, razées pelas quais pretendemos
voltar ao assunto nesta Revista.
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ANEXO - I (Tradugso livre do autor)

REGULAMENTO DE ARBITRAGEM DA UNCITRAL®
Resolugdo 31/98 adotada pela Assembléia Geral, em 15 de dezembro de 1976.

31/98. Regulamento de Arbitragem da Comissdo das Nagdes Unidas para o Di-
reito Comercial Internacional.

A Assembléia Geral,

Reconhecendo a utilidade da arbitragem como método de resolugéao de li-
tigios nascidos de relagdes comerciais e internacionais;

Convencida de que o estabelecimento de um regulamento de arbitragem
“ad hoc”, que seja aceitavel nos paises que tenham sistemas juridicos, sociais e
econémicos diferentes, contribuiria sensivelmente para o desenvolvimento de
relagdes econOmics internacionais harmoniosas;

Consciente de que o Regulamento de Arbitragem da Comissao das Nagdes
Unidas para o Direito Comercial Internacional foi elaborado, apés consultas
exaustivas a instituicoes de arbitragem e aos centros de arbitragem comercial
internacional;

Notando que o Regulamento de Arbitragem foi adotado pela Comissao
das Nagdes Unidas para o Direito Comercial Internacional na sua nona sessao,
apds aprofundadas deliberagoes,

1. Recomenda a aplicagdo do Regulamento de Arbitragem da UNCITRAL
para a solugdo de litigios nascidos de relagcoes comerciais internacionais, parti-
cularmente pela referéncia ao Regulamento de Arbitragem, feita nos contratos
comerciais;

2. Pede ao Secretirio Geral assegurar a difusdo mais ampla possivel do
Regulamento de arbitragem.

(4) Conforme: Réglement d’Arbitrage de la CNUDCI, Nagdes Unidas, Nova York,
1977 (fasciculo a venda) (nota do tradutor).
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REGULAMENTO DE ARBITRAGEM DA UNCITRAL
Secao I - Disposi¢oes Preliminares

Campo de Aplicacao

Art. 1°

1. Se as partes em um contrato convencionarem, por escrito), que os liti-
gios relativos a tal contrato,serdo submetidos a arbitragem conforme o Regula-
mento da UNCITRAL, tais litigios serdo resolvidos segundo o presente Regu-
lamento, sob reserva das modificagGes convencionais por escrito entre as par-
tes.

2. O presente Regulamento regula a arbitragem, sob a reserva, contudo, de
que, no caso de conflito entre uma de suas disposicoes e outra da lei aplicével a
arbitragem, que as partes nao podem derrogar, prevalecera esta tltima.

Notificacao, Contagem de Prazos
Art. 22

1. Para os fins do presente Regulamento, uma notificacdo, inclusive uma co-
municagdo ou proposta, é considerada como tendo chegado ao seu destino, se
for entregue, seja em mios do destinatdrio, seja na sua residéncia habitual, no
seu estabelecimento ou no seu endereco postal, seja ainda — se nenhum desses
enderegos puder ser encontrado, ap6s uma razoavel busca — na tltima residén-
cia ou no tltimo estabelecimento conhecido do destinatdrio. A notificagao é ti-
da como chegada no lugar de destino, no dia de sua entrega.

2.  Para os fins de contagem de prazo previsto no presente Regulamento, co-

megar4 o mesmo a correr no dia em que a notificagdo, comunicagio ou proposta

chegar ao seu destino. Se o ultimo dia do prazo for feriado no lugar da residen-

cia ou do estabelecimento do destinatério, o prazo sera prorrogado para o pri-

meiro dia ttil que se seguir. Os dias feriados que se encontram dentro do prazo,
30 contados.

(5) Redagio-tipo de cldusula compromisséria:
“Qualquer litigio, controvérsia ou reclamagdo oriundos do presente contrato, ou que
se refiram ao presente contrato, ou a uma contravengdo ao presente contrato, A sua
resolugfo ou nulidade, serdo resolvidas pela via arbitral, conforme o Regulamento de
Arbitragem da UNCITRAL, atualmente em vigor.
Nota. As partes poderio, ainda, adicionar as seguintes indicacées:
a) A autoridade para a nomeagao ser4... (nome da pessoa ou instituigao);
b) O niimero dos 4rbitros serd fixado em... (um ou trés);
©) A sede da arbitragem ser4... (cidade ou pais);
d) A lingua (ou linguas) utilizada(s) no procedimento arbitral ser4 (serdo)...

i



Notificacéio de Arbitragem
Art, 32

1. A parte que tiver a iniciativa de recorrer 2 arbitragem (doravante denomi-
nada: “requerente”’) deverd comunicar 2 outra parte (doravante denominada:
‘requerido”’) uma notificagdo de arbitragem.

2. O procedimento da arbitragem é tido como iniciado, na data em que a no-
tificac@o de arbitragem for recebida pelo requerido.

3. A notificagdo de arbitragem deve conter as seguintes indicagées:
a) pedido para que o litigio seja submetido a arbitragem;
b) nomes e enderecos das partes;

¢) mengédo da cldusula compromisséria ou da convengao separada de arbi-
tragem invocada(®);

d) mengao do contrato do qual se originou o litigio ou ao qual se refira;

€) a natureza geral do litigio e, se for o caso, uma estimativa da quantia
sobre o qual ele versa;

f) o objeto da demanda;

g) a proposta quanto ao nimero dos arbitros (ou seja, um ou trés), na falta
de acordo prévio sobre tal ponto entre as partes.

4. A notificagdo de arbitragem podera conter, igualmente, as seguintes indi-
cagoes:

a) as propostas referentes a indicagdo de um arbitro unico e de uma auto-
ridade de nomeacao, contempladas no art. 62, paragrafo tinico;

b) a notificagdo da nomeagao de um érbitro, conforme o art. 72;

(6) “convention distincte d’arbitrage invoquée”: trata-se de um pacto onde haja previsiio
expressa de arbitragem, seja do tipo: contrato de compromisso arbitral (“ad hoc”,
para um determinado litigio presente); seja do tipo: pacto geral de arbitragem (em
que se pactua, no futuro, para tais ou quais neg6cios, a solugao arbitral, sendo, assim,
ndo meras cl4usulas adjetas a outros contratos mas um contrato de arbitragem, obriga-
gdo de fazer (aspectos positivos) e de abster-se de recorrer a quaisquer outras vias, in-
clusive a judiciéria (aspectos negativos) (Nota do tradutor).
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¢) o pedido, conforme o art. 18.

Representacio e Assisténcia
Art. 42

As partes podem fazer-se representar ou assistir por pessoas de sua esco-
lha. Os nomes e enderegos de tais pessoas devem ser comunicados por escrito &
outra parte; tal comunicacdo deve precisar se a designagao € feita com vistas a
uma representagdo ou assisténcia.

SECAO II -,COMPOSICAO DO TRIBUNAL ARBITRAL
Nimero de Arbitros
Art. 52

Se as partes ndo convieram anteriormente sobre o mimero de arbitros (ou
seja, um ou trés) e se, nos quinze dias decorridos da recepgao pelo requerido da
notificagfo da arbitragem, as partes ndo tiverem acordado que havera um vnico
arbitro, serdao nomeados trés arbitros.

Nomeagio dos Arbitros (art. 6 a 8)
Atrt. 62

1. Se um unico érbitro deve ser nomeado, cada parte podera propor a outra:

a) o nome de uma ou vérias pessoas susceptiveis de exercer as fungGes de
arbitro vinico; e

b) se nenhuma autoridade de nomeacdo foi escolhida pelas partes de co-
mum acordo, o nome de uma ou vérias instituicdes ou de pessoas susceptiveis
de exercer as fungbes de autoridade de nomeagdo.

2.  Se, nos trinta dias da recepgdo por uma parte de uma proposta feita se-
gundo o § 12, as partes ndo se colocarem de acordo sobre a nomeagio de um
arbitro nico, este serd nomeado pela autoridade de nomeagéo escolhida pelas
partes de comum acordo, ou, se a autoridade de nomeagéo por elas escolhida se
recusar a agir ou ndo nomear o 4rbitro dentro dos sessenta dias da recepgio de
pedido de uma parte em tal sentido, cada parte poderd solicitar ao Secretario
Geral da Corte Permanente de Arbitragem da Haia de designar uma autoridade
de nomeagéo.

3. A autoridade de nomeagio, a pedido de uma das partes, nomear4 o arbitro
tinico o mais rapidamente possivel. Devera proceder a essa nomeagéo, utilizan-
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do-se do sistema de listas, conforme o procedimento a seguir descrito, a menos
que as partes nao se tenham entendido no sentido de afastar tal procedimento,
ou que a autoridade de nomeagio julgue, no exercicio de seu poder de aprecia-
¢ao, sobre a inconveniéncia do mesmo no caso considerado:

a) ao pedido de uma das partes, a autoridade de nomeagao transmitira as
duas partes, uma lista idéntica contendo pelo menos trés nomes;

b) nos quinze dias subseqiientes a recepcio de tal lista, cada parte poderé
devolvé-la a autoridade de nomeagéo, apés haver riscado os nomes sobre os
quais tem objecdo e numerado os nomes réstantes na ordem de sua preferéncia;

C) na expiracdo do prazo acima mencionado, a autoridade de nomeagéo
nomear4 o 4rbitro Gnico entre as pessoas cujo nome figure nas listas a €la en-
viadas, seguindo a preferéncia indicada pelas partes;

d) se, por uma razdo qualquer, a nomeacao nao possa ser feita segundo tal
procedimento, a nomeagao do érbitro tinico é deixada a apreciag@o da autorida-
de de nomeacao.

4.A autoridade procederd a nomeagédo, levando em conta consideracées pré-
prias para garantir a nomeagdo  de um 4rbitro independente e imparcial e
considerando, igualmente, que pode ser desejavel a nomeagdo de um arbitro de
nacionalidade distinta daquela das partes.

Art. 7¢

1. Se trés arbitros devem ser nomeados, cada parte indicara um deles. Am-
bos os arbitros assim nomeados, escolherdo um terceiro, que desempenhara as
funcGes de arbitro-presidente do tribunal.

2. Se, nos trinta dias da recepgao da notificacdo do nome do arbitro desig-
nado por uma parte, a outra parte nao lhe notificar o nome do érbitro de sua es-
colha:

a) a primeira parte pode pedir a autoridade de nomeagio anteriormente
designada pelas parrtes, de nomear o segundo arbitro; ou

b) se nenhuma autoridade de nomeagéo foi anteriormente designada pelas
partes, ou se a autoridade de nomeag@o anteriormente designada se recusa a
agir ou a nomear os 4rbitros, nos trinta dias da recepcao do pedido de uma das
partes em tal sentido, a primeira parte poderé solicitar ao Secretario Geral da
Corte Permanente de Arbitragem da Haia designar a autoridade de nomeagio.
A primeira parte podera, entdo, solicitar a autoridade de nomeagéo assim desig-
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nada, nomear o segundo 4rbitro. Num ou noutro caso, a nomeagéo do arbitro €
deixada a apreciagio da autoridade de nomeagéo.

3.  Se nos trinta dias da nomeagdo do segundo 4rbitro, as duas partes ndo se
tiverem colocado de acordo sobre a escolha do arbitro-presidente, este ultimo
serd nomeado pela autoridade de nomeagdo, conforme o procedimento previsto
no art., 6° para a nomeagéao do érbitro tnico.

Art, 82

1. Quando se pede a uma autoridade de nomeagdo indicar um arbitro con-
forme os arts. 6° ou 79, a parte que faz o pedido, deve encaminhar-lhe uma cé-
pia da notificagdo de arbitragem, uma cépia do contrato do qual se originou o
litigio, ou ao qual se refere, e uma cdpia da convengao de arbitragem, se esta
nao figurar no contrato. A autoridade de nomeacdo podera pedir a uma ou am-
bas as partes informagbes que estima ter necessidade, para cumprir suas fun-
coes.

2. Quando a candidatura de uma ou de vérias pessoas € proposta para a no-
meagdo na qualidade de arbitro, os nomes de enderegos completos dos interes-
sados, bem como de sua nacionalidade, deverdo ser indicados, acompanhados
de uma descrigao de seus titulos.

RECUSA DE ARBITROS (ART. 9 A 12)
Art, 9°

Qualquer 4rbitro cuja nomeagio se pretenda, devera assinalar aqueles que
o sondem, aquelas circunstincias que sejam de natureza a levantar diividas so-
bre sua imparcialidade ou sua independéncia. Uma vez nomeado ou escolhido,
o arbitro deveri assinalar as partes as mencionadas circunsténcias, se no o ti-
ver ja feito.

Art. 10

1. Qualquer 4rbitro pode ser recusado, se existirem circunstincias que sejam
de natureza a levantar sérias diividas sobre sua imparcialidade ou sua indepen-
déncia.

2. Uma parte ndo pode recusar um arbitro por ela designado, a ndo ser por
uma causa cujo conhecimento teve, apGs aquela designagao.

Art. 11

1. A parte que desejar recusar um 4rbitro, deve notificar sobre sua decisao,
nos quinze dias subseqiientes a data da notificagdo da nomeagao de tal arbitro,
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ou nos quinze dias seguintes a data na qual tomou conhecimento das circuns-
tancias mencionadas nos arts. 92 e 10.

2. A recusa deveré ser notificada a outra parte, ao érbitro recusado e aos
membros do tribunal arbitral. A notificagdo deve ser feita por escrito e motiva-
da.

3. Sendo um érbitro recusado por uma parte, a outra pode aceitar a recusa. O
arbitro recusado pode, igualmente, afastar-se. Tal recusa ou afastamento nédo
implicam no reconhecimento dos motivos da recusa. Em ambos os casos, o pro-
cedimento previsto nos arts. 62 e 7° se aplicam para a nomeagao do substituto,
mesmo que uma das partes nao tenha exercido seu direito de nomear ou de par-
ticipar na nomeagao do érbitro recusado.

Art. 12

1. Se arecusa nio for aceita pela outra parte, ou se o drbitro recusado néo se
afastar, a decis@o relativa a recusa serd tomada:

a) se a nomeacdo inicial foi deita por uma autoridade de nomeagéo — por
esta autoridade;

b) se a nomeagdo inicial ndo foi feita por uma autoridade de nomeacéo,
mas por autoridade designada anteriormente, — por esta autoridade;

¢) nos outros casos, pela autoridade de nomeagdo que deverd ser designa-
da conforme ao procedimento de designagdo de uma autoridade de nomeagao
previsto no art. 6°.

2. Se a autoridade de nomeagdo admitir a recusa, um substituto € nomeado
ou escolhido segundo o procedimento aplicével & nomeagfo ou a escolha de 4r-
bitros, previsto nos arts. 6 a 9; contudo, no caso de tal procedimento envolver a
designacdo de uma autoridade de nomeacdo, a nomeacéo do arbitro seré feita
pela autoridade de nomeagio que se pronunciou sobre a recusa.

SUBSTITUICAO DE UM ARBITRO
Art. 13

1. Em caso de morte ou de renincia de um arbitro durante o procedimento
arbitral, um substituto serd nomeado ou escolhido, segundo o procedimento
previsto nos arts. 6° a 92, que for aplicével no caso de nomeagéo ou de escolha
de arbitro que deve ser substituido.

2. Em caso de caréncia ou de impossibilidade de fato ou de direito de um ar-
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bitro exercer sua missdo, aplicar-se-4 o procedimento relativo a recusa ou subs-
tituic@o de 4rbitros previsto nos artigos anteriores.

REPETICAO ORAL EM CASO DE SUBSTITUICAO DE UM ARBITRO
Art. 14

Em caso de substitui¢io de um 4rbitro dnico ou do arbitro-presidente, em
virtude dos arts. 11 a 13, o procedimento oral que foi seguido antes da substi-
tuigdo, deverd ser repetido; no caso de substituigdo de outro arbitro, a decisio
sobre repetir o procedimento € deixada & apreciacdo do tribunal arbitral.

SECAO III - PROCEDIMENTO ARBITRAL
DISPOSICOES GERAIS
Art. 15

1.  Sob reserva das disposi¢bes deste Regulamento, o tribunal arbitral pode
proceder a arbitragem como julgar apropriado, na condigao de serem as partes
tratadas em pé de igualdade e de que, em qualquer estigio do procedimento,
cada parte tenha a possibilidade de fazer valer seus direitos e de propor seus
meios.

2. A pedido de uma das partes, ou em qualquer estdgio do procedimento, o
tribunal podera organizar um procedimento oral para a produgdo de provas por
testemunhas, inclusive peritos, ou para a apresentagio oral de argumentos. Se
nenhum pedido for formulado em tal sentido, o tribunal arbitral decidira sobre a
conveniéncia de organizar-se aquele procedimento, ou se 0 mesmo se desen-
volvera s6 por documentos escritos.

3. Todos os documentos e informagdes que uma das partes fornecer ao tri-
bunal arbitral, deverdo ser comunicados, a0 mesmo tempo, por ela a outra par-
te.

LUGAR DA ARBITRAGEM
Art. 16

1. Na falta de acordo entre as partes sobre o lugar da arbitragem, este serd
determinado pelo tribunal arbitral, considerando-se as circunstancias da arbitra-

gem.

2. O tribunal arbitral podera fixar a localizagao da arbitragem no interior do
pais escolhido pelas partes. Poderd ouvir testemunhas ou realizar reuniGes de
consultas, em qualquer lugar que lhe convier, considerando-se as circunstancias
da arbitragem.
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3. O tribunal arbitral poder reunir-se em qualquer lugar que julgar apro-
priado para fins de inspegdo de mercadorias ou de outros bens € para 0 exame
de documentos. As partes deverdo ser disto informadas com tempo suficiente,
para ter a possibilidde de estarem presentes naqueles lugares.

4. A sentenga serd prolatada no lugar da arbitragem.

LINGUA
Art. 17

1.  Salvo acordo das partes, o tribunal fixard, sem demora, logo apds sua no-
meacdo, a lingua ou as linguas do procedimento. Esta decisdo se aplicari ao
pedido, a resposta e a qualquer outra manifestacdo por escrito e, no caso de
procedmentos orais, a lingua ou as linguas que forem utilizadas em tal proce-
dimento.

2. O tribunal arbitral podera ordenar que todos os documentos anexos ao pe-
dido ou a resposta, e todos os documentos produzidos no curso do procedi-
mento, que forem entregues na sua lingua original, sejam acompanhados de
uma tradugdo da lingua ou nas linguas escolhidas pelas partes ou fixadas pelo
tribunal arbitral.

O PEDIDO
Art. 18

1. Se o pedido ndo estiver exposto na notificagdo de arbitragem , o reque-
rente deverd enviar, no prazo para tal fixado pelo tribunal arbitral, o pedido es-
crito ao requerido e a cada drbitro. Uma cépia do contrato e da convencéao de
arbitragem, se esta ndo figurar no contrato, devera ser anexada ao pedido.

2. O pedido dever conter as seguintes indicacGes:

a) nome e enderego das partes;

b) uma exposigao dos fatos, em apoio do pedido;
c) os pontos litigiosos;

d) o objeto do pedido.

O requerente poderd juntar ao seu pedido todos os documentos que julgar per-
tinentes ou nela mencionar os documentos ou outros meios de prova que produ-

2

zira.
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A RESPOSTA
Art. 19

1. No prazo para tal fixado pelo tribunal arbitral, o requerido deverd endere-
gar sua resposta escrita ao requerente e a cada érbitro.

2. O requerido responder4 as alineas b, ¢ e d do pedido (art. 18 § 2°). Pode-
ra juntar a sua resposta os documentos sobre os quais apdia sua defesa ou nela
mencionar os documentos ou outros meios de prova que produzira.

3. Na sua resposta, ou em estdgio ulterior do procedimento arbitral, se o tri-
bunal decidir que tal prazo € justificdvel pelas circunstancias, o requerido pode-
rd formar um pedido convencional fundado sobre 0 mesmo contrato, ou invocar
um direito fundado sobre o mesmo contrato, como meio de compensagao.

4.  As disposigoes do § 22 do art. 18 se aplicam ao pedido reconvencional e
ao direito invocado como meio de compensagao.

MODIFICACOES DO PEDIDO OU DA RESPOSTA
Art. 20

No curso do procedimento arbitral, qualquer das partes pode modificar ou
completar seu pedido ou sua resposta, a menos que o tribunal arbitral considere
ndo dever autorizar a referida emenda, em razdo do atraso com que é formula-
da, do prejuizo que acarretari a outra parte ou de qualqur outra circunstéancia.
Contudo, um pedido ndo pode ser emendado, a ponto de sair fora do quadro da
clausula compromisséria ou da convengdo separada de arbitragem.

DECLINATORIA DE COMPETENCIA ARBITRAL
Art. 21

1. O tribunal arbitral pode pronunciar-se sobre as excegdes levantadas sobre
sua incompeténcia, inclusive qualquer excecéo relativa a existéncia ou validade
da cldusula compromissdria ou da convengéo separada de arbitragem.

2. O tribunal arbitral tem competéncia para pronunciar-se sobre a existéncia
ou validade do contrato do qual a cldusula compromissdria faga parte. Para os
fins do art. 21, uma cldusula compromisséria que faga parte de um contrato e
que preveja uma arbltragem em virtude do presente Regulamento, ser4 conside-
rada como uma convengdo separada das outras cldusulas do contrato. A cons-
tatacdo da nulidade do contrato pelo tribunal arbitral no causa, de pleno di-
reito, a nulidade da cldusula compromissoria.
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3. A excegio de incompeténcia deve ser apresentada no mais tardar, no de-
PGsito da resposta, ou em caso de pedido reconvencional, da réplica.

4. De maneira geral, o tribunal arbitral se pronunciard sobre a excegdo de
Incompeténcia, tratando-a como uma questdo preliminar. Poderd, contudo,
prosseguir com a arbitragem e pronunciar-se sobre tal exce¢do, na sentenca de-
finitiva.

OUTROS DOCUMENTOS ESCRITOS
Art. 22

O tribunal decidird quais sdo, além do pedido e da resposta, os outros do-
cumentos escritos que as partes devam ou possam lhe apresentar; fixara ele o
prazo dentro do qual tais pecas devam ser comunicadas.

PRAZOS
Art. 23

Os prazos fixados pelo tribunal arbitral para as comunicagéGes escritas (in-
clusive o pedido e a resposta) nao devem ultrapassar quarenta e cinco dias.
Contudo, tais prazos podem ser prorrogados pelo tribunal arbitral, se este julgar
que tal prorrogacédo € motivada.

PROVAS E AUDIENCIAS (ART. 24 e 25)
Art. 24

1. Cada parte deverd fornecer a prova dos fatos sobre os quais fundamenta
seu pedido ou sua resposta.

2.  Se julgar necessdrio, o tribunal poderd pedir a uma parte de lhe fornecer,
bem como & outra, no prazo que fixar, um resumo dos documentos e outras
provas que a parte interessada tem intengao de produzir, em apoio dos fatos que
constituem o objeto do litigio e que se encontram expostos no pedido ou na
resposta.

3. Em qualquer momento do procedimento, o tribunal arbitral poderé solici-
tar as partes produzirem provas complementares, fixando-lhes um prazo para
tais efeitos.

Art. 25

1.  Em caso de procedimento oral, o tribunal arbitral dever4 notificar as par-
tes com suficiente adiantamento, sobre a data, a hora e o local do procedimen-
to.
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2. Se testemunhas devem ser ouvidas, cada parte comunicard, quinze dias
antes da audiéncia, ao tribunal arbitral e a outra parte, os nomes e enderegos
das testemunhas que propde serem ouvidas, precisando o objeto dos depoi-
mentos e a lingua na qual serdo apresentados.

3. O tribunal arbitral tomard as providéncias para assegurar a tradugdo das
exposigoes orais feitas em audiéncia e para estabelecer uma reducéo a termo da
audiéncia, se julgar que qualquer das medidas se impde, em funcdo das cir-
cunstancias na espécie ou se as partes convencionaram a respeito e notificaram
o tribunal arbitral de tal acordo, quinze dias, pelo menos, antes da audi€ncia.

4. A audiéncia deverd desenrolar-se a portas fechadas, salvo convengao
contraria das partes. O tribunal arbitral podera pedir a testemunhas que se au-
sentem surante o depoimento de outras testemunhas. Ele € livre para fixar a
maneira como as testemunhas serao interrogadas.

5. A prova testemunhal pode igualmente ser administrada na forma de decla-
ragdes escritas assinadas por testemunhas.

6. O tribunal arbitral € juiz da receptibilidade, da pertinéncia e da importan-
cia das provas apresentadas.

MEDIDAS PROVISIONAIS OU CONSERVATORIAS
Art. 26

1. A pedido de qualquer das partes, o tribunal arbitral podera tomar quais-
quer medidas provisionais que julgue necessarias no que concerne ao objeto do
litigio, notadamente medidas conservatdrias em relagdo a mercadorias litigiosas,
prescrevendo, por exemplo, seu depdsito em maos de terceiros ou a venda de
produtos pereciveis.

2.  Tais medidas provisionais podem ser tomadas sob forma de sentenga pro-
viséria. O Tribunal arbitral podera exigir uma caucéo em titulos, em relagéo a
custos ocasionados por tais medidas.

3. Um pedido de medidas provisionais dirigido por qualquer das partes a
uma autoridade judiciaria, ndo serd considerada como incompativel com a con-
vengio de arbitragem, nem como uma rentincia ao direito de fazer valer a citada
convengao.

PERITOS
Art. 27

1. O tribunal arbitral poderd nomear um ou varios peritos encarregados de
lhe apresentar, por escrito, relatérios sobre pontos precisos que ele determinar.
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Uma cépia do mandato do perito, tal qual fixado pelo tribunal arbitral, serd co-
municada as partes.

2. As partes deverdo fornecer ao perito todas as informagdes apropriadas ou
deverdo submeter 2 sua inspecdo quaisquer documentos ou coisas pertinentes,
que aquele possa solicitar-lhes. Qualquer disputa que surja entre uma das partes
€ o perito sobre o fundamento do pedido, sera submetido ao tribunal arbitral,
que a resolvera.

3. Recebido o relatério do perito, o tribunal arbitral enviard uma sua cdpia
as partes, que terao a possibilidade de formular por escrito sua opinido a res-

peito. As partes terdo o direito de examinar qualquer documento invocado pelo
perito em seus relatdrios.

4. A pedido de qualquer das partes, o perito, apds a entrega de seu relatério,
podera ser ouvido em audi€ncia, a qual as partes poderao estar presentes € in-
terrogé-lo. Nesta audiéncia, qualquer das partes podera fazer vir na qualidade
de testemunhas, peritos que deporao sobre as questdes litigiosas. As disposi-
¢oes do art. 25 sao aplicdveis a tais procedimentos.

REVELIA
Art. 28

1. Se no prazo fixado pelo tribunal arbitral, o requerente nao apresentar seu
pedldo ou nao puder invocar um impedimento legitimo, o tribunal arbitral orde-
nar4 o encerramento(’) do procedimento arbitral. Se, no prazo fixado pelo tri-
bunal arbitral, o requerido no apresentar sua resposta, sem invocar um impe-
dimento legitimo, o tribunal arbitral ordenard o prosseguimento do procedi-
mento.

2.  Se uma das partes, regularmente convocada conforme o presente Regula-
mento, ndo comparecer a audi€ncia, sem invocar um impedimento legitimo, o
tribunal arbitral podera prosseguir com a arbitragem.

3.  Se uma das partes, regularmente convidada a produzir documentos, nao os
apresentar nos prazos fixados, sem invocar um impedimento legitimo, o tribunal
arbitral poderd decidir na base dos elementos de prova dos quais disponha.

(7) “... ordonne la cloture de la procédure arbitrale”. Preferimos traduzir por “encerra-
mento” e ndo por “extingdo”, dada a conotagéo técnica deste conceito-no D. Proces-
sual Civil brasileiro (Nota do tradutor).
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ENCERRAMENTO DOS DEBATES
Art. 29

1. O tribunal arbitral poderd solicitar as partes se tém ainda provas a apre-
sentar, testemunhos a serem produzidos ou declaragdes a serem feitas, e, na au-
séncia de tais elementos, declarard encerrados os debates.

2. O tribunal arbitral poder4, se estimar necessirio em razio de circunstin-
cias excepcionais, decidir por iniciativa prépria ou a pedido de uma das partes,
a reabertura dos debates, em qualquer momento antes da prolagéo da sentenga.

RENUNCIA AO DIREITO DE FAZER VALER O
PRESENTE REGULAMENTO
Art. 30

Qualquer parte que, sabendo que uma das disposi¢ées ou uma das condi-
¢oOes enunciadas no presente Regulamento, ndo foi respeitada, € mesmo assim
deixar prosseguir a arbitragem sem formular objegdes, € reputada como tendo
renunciado a seu direito de apresentar objegao.

SECAO IV - A SENTENCA
DECISOES
Art. 31

1. Sendo o tribunal em nimero de trés, qualquer sentenga ou outra decisdo
do tribunal arbitral, serd proferida por maioria.

2. No que diz respeito a questdes de procedimento, na falta de maioria ou se
o tribunal arbitral o autorizar, o arbitro-presidente podera decidir por ele mes-
mo, sob reserva de eventual revisao do tribunal arbitral.

FORMA E EFEITO DA SENTENCA
Art. 32

1. O tribunal arbitral poderd pronunciar nao s6 sentengas definitivas, mas
igualmente sentencas provisérias ou parciais.

2. A sentenca é dada por escrito. Ela ndo € susceptivel de apelacéo perante
instancia arbitral. As partes se comprometem a executar, sem demora, a senten-

ca.

3. O tribunal deverd motivar sua sentenga, a menos que as partes tenham
convencionado que tal ndo deva ser.
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4. A sentenga devera ser assinada pelos arbitros e fazer mengdo a data e ao
lugar onde ela foi prolatada. Sendo os 4rbitros em niimero de trés e faltando a
assinatura de um deles, o motivo da auséncia de assinatura serd mencionado na
sentenga.

5. A sentenga ndo poder4 ser publicada, sendo com o consentimento de am-
bas as partes.

6. Copias da sentenga assinadas pelos arbitros serdo fornecidas pelo tribunal
arbitral as partes.

7.  Se a lei em matéria de arbitragem do pafs no qual a sentenga for prolata-
da, impuser ao tribunal arbitral a obrigacdo de depositar a sentenga ou de fa-
z&-1a registrar, o tribunal satisfard esta obrigacdo no prazo prvisto pela lei.

LEI APLICAVEL, “AMIABLE COMPOSITEUR”®
Art. 33

1. O tribunal arbitral aplicara a lei designada pelas partes, como sendo a lei
aplicavel ao mérito do litigio (“fond du litige™’). Na falta de tal indicagéo pelas
partes, o tribunal arbitral aplicard a lei designada pela norma de conflito de leis
que julgar aplicdvel na espécie.

2. O tribunal arbitral sé decidir4 na qualidade de ‘‘amiable compositeur’ (ex
aequo et bono) se o tribunal arbitral for para tal, expressamente autorizado
pelas partes, e se este tipo de arbitragem for permitido pela lei aplicavel ao pro-
cedimento arbitral.

3. Em qualquer caso, o tribunal arbitral decidird conforme as estipulagoes do
contrato e levard em consideragdo os usos do comércio aplicaveis ao negdcio
(“‘des usages du commerce applicables a la transaction’”).

TRANSACAO OU OUTROS MEIOS DE ENCERRAMENTO DO PRO-
CEDIMENTO
Art. 34

1. Se antes de a sentenga ser proferida, as partes convierem em uma transa-
¢do que resolva o litigio, o tribunal arbitral emitird um declaragdo de encerra-

(8) O § 22 do art. 33 define os limites da atuagio do “amiable compositeur”, intraduzivel
“3 la lettre” em portugués. No direito brasileiro, a tradugdo mais aproximada seria:
julgador por eqiiidade (4rbitros autorizados pelas partes a “julgarem por eqiiidade,
fora das regras e formas de direito”, art. 1075, IV do CPC:) (Nota do tradutor).
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mento do procedimento arbitral, ou se ambas as partes lhe solicitarem, constard
o feito por uma sentenca arbitral homologatéria de acordo das partes(9).
Esta sentenga ndo necessita ser motivada.

2. Se antes de a sentenga ser proferida, tornar-se imitil ou impossivel, por
qualquer razdo nio mencionada no § 12, prosseguir-se com o procedimento ar-
bitral, o tribunal arbitral informara as partes de sua intengéo de emitir uma de-
claragdo de encerramento do procedimento. O tribunal arbitral estd autorizado a
emitir tal declaragdo, a menos que uma ds partes levante objegdes fundamenta-
das.

3. O tribunal arbitral devera remeter as partes uma cépia da declaragdo de
encerramento do procedimento arbitral ou de uma sentenca homologatéria de
acordo das partes, devidamente assinada pelos drbitros. As disposi¢des dos §§
22 a 72 do art. 32 serao aplicdveis as sentencas arbitrais homologatérias de
acordo das partes.

INTERPRETACAO DA SENTENCA
Art. 35

1. Nos trinta dias da recepgao da sentenga, qualquer das partes poderd, me-
diante notificagao a outra, solicitar ao tribunal arbitral de dar-lhe uma interpre-
tacao.

2. A interpretagdo serd dada por escrito, nos quanrenta e cinco dias de re-
cepgdo do pedido. A interpretacao fard parte integrante da sentencga e as dispo-
sicdes dos §§ 22 a 72 do art. 32 Ihe serdo aplicdveis.

RETIFICACAO DA SENTENCA
Art. 36

1. Nos trinta dias da recepgao da sentenga, qualquer das partes podera, me-
diante notificacao a owutra, solicitar ao tribunal arbitral retificar no texto da
sentenga, qualquer erro de cilculo, qualquer erro material ou tipogrifico ou
qualquer erro de idéntica natureza. O tribunal arbitral poder4, nos trinta dias da
comunicagio da sentenga as partes, fazer tais retificagdes por iniciativa prépria.

2. As retificagOes serdo feitas por escrito e as disposi¢oes dos §§ 22 a 72 do
art. 32 lhe sé@o aplicéveis.

(9) “Sentence arbitrale rendue d’accord partie” — em que pese a inaplicabilidde do con-
ceito de “homologagdo” no procedimento arbitral, dado seu cariter eminentemente
volunt4rio, a tradugio constante no texto foi a tnica possivel a respeitar a “mens le-

[ 3]

gis
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SENTENCA ADICIONAL
Art. 37

1. Nos trinta dias da recepgio da sentenca, qualquer das partes poderd, me-
diante notificagdo a outra, solicitar ao tribunal arbitral prolatar sentenca adicio-
nal sobre qualquer ponto do pedido exposto no curso do procedimento de arbi-
tragem, mas omisso na sentenga.

2. Se o tribunal arbitral julgar o pedido justificado e estimar que a omissdo
pode ser retificada sem necessitar novas audiéncias ou novas provas, completa-
ra sua sentenca, nos sessenta dias que se seguirem a recepgao do pedido.

3. As disposigoes dos §§ 22 a 72 do art. 32 sao aplicdveis a sentenga adicio-
nal.

CUSTAS (ART. 38 a 40)
Art. 38

O tribunal arbitral fixard as custas da arbitragem na sentenca. As “cus-
tas”(10) compreendem unicamente:

a) os honorérios dos membros do tribunal arbitral, indicados separada-
mente para cada arbitro e fixados pelo proprio tribunal, segundo o art. 39;

b) as despesas(! 1) de deslocamento e outras despesas feias pelos 4rbitros;

c) as despesas causadas por qualquer peritagem ou por qualquer outra
ajuda solicitada pelo tribunal arbitral;

d) as despesas com o deslocamento e outras indenizagGes de testemunhas,
na medida em que tais despesas foram aprovadas pelo tribunal arbitral;

(10) No original em francés, “frais”, entre aspas. Tanto em francés como em portugués,
“frais” e “custas” podem ter uma acepgdo vulgar de despesa, custo, quanto uma
acepgdo juridica (sobretudo custas, fem. pluralia tantum) de “despesas feitas em
processo judicial”’; (Dic. Aurélio, verbete: custa ¢ Dictionnaire Francais-Portu-
gais Liv. Bertrand, Diciondrio Bertrand, Paris, 1978, verbete: ‘“frais’” (Nota do tra-
dutor).

(11) No original em francés frais sem aspas; traduziremos por despesas (Nota do tradu-
tor).
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) as despesas em matéria de representagio ou de assisténcia juridica rea-
lizadas pela parte vencedora, e tais despesas constituirem um dos pontos do pe-
dido de arbitragem e na medida em que o tribunal arbitral julgue seu montante
razoavel;

f) se for o caso, os honoririos e despesas das autoridades de nomeagéo,
bem como as despesas do Secretério Geral da Corte Permanente de Arbitragem
da Haia.

Art. 39

1. O montante dos honorérios dos membros do tribunal arbitral deve ser ra-
zoavel, levando-se em consideracdo o valor em litigio, a complexidade do as-
sunto, o tempo que os arbitros lhe consagraram e quaisquer outras circunstin-
cias pertinentes ao caso.

2.  Se a autoridade de nomeagao foi escolhida pelas partes de comum acordo
ou se designada pelo Secretirio Geral da Corte Permanente de Arbitragem da
Haia, e, tendo aquela autoridade publicado tabela pelos honorérios dos arbitros
nomeados em litigios internacionais que ela administra, o tribunal arbitral fixara
o montante de seus honordrios, levando em consideracao tal tabela, na medida
em que julgue apropriado as circunstancias na espécie.

3. Se a autoridade de nomeagdo ndo tiver publicado tabela para honorérios
dos arbitros nomeados nos litigios internacionais, cada parte podera, a qualquer
momento, solicitar a autoridade de nomeagao estabelecer uma nota em que in-
dique a base de célculo de honorérios, que é habitualmente aplicada nos litigios
internacionais nos quais a autoridade nomeia arbitros. Se a autoridade de no-
meagao aceitar estabelecer a referida nota, o tribunal arbitral fixard o montante
de seus honordrios levando em consideracdo as informagées assim fornecidas,
na medida em que julgue apropriado as circunstancias da espécie.

4. Nos casos contemplados nas alineas 2 e 3, tendo, a pedido de uma das
partes, a autoridade de nomeagdo aceitado aquele mister, o tribunal arbitral so-
mente fixard o montante de seus honorarios, apds ter consultado a autoridade
de nomeagio, que poder4 dirigir ao tribunal arbitral, qualquer observagio que
julgue apropriado no concernente a seus honorarios.

Art. 40
1. Salvo disposto no § 22, as custas da arbitragem ficarfio a cargo, em prin-

cipio, da parte sucumbente. Todavia, poderd o tribunal arbitral reparti-las entre
as partes, na medida em que julgue apropriado as circunsténcias em espécie.
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2. No que concerne as despesas em matéria de representagdo ou de assistén-
cia juridica, conforme a alinea ¢ do art. 38, o tribunal arbitral poderé, tendo em
vista as circunstincias em espécie, determinar a parte sobre cujo encargo serao
colocadas tais despesas, ou reparti-las entre as pates, na medida em que julgue
apropriado.

3. Quando o tribunal arbitral pronunciar uma declaragio de encerramento do
procedimento arbitral ou uma sentenca homologatéria de acordo das partes,
(sentence d’accord partie), fixard as custas da arbitragem conforme os art. 38 e
§ 12 do art. 38, no texto da declaragio ou daquela sentenga.

4. O tribunal arbitral ndo poderd perceber honordrios suplementares por in-
terpretar ou retificar sua sentenga ou por prolatar uma sentenga adicional con-
forme os arts. 35 a 37.

CONSIGNACAO DO MONTANTE DAS CUSTAS
Art. 41

1. Desde sua constituicao, o tribunal arbitral poderd solicitar a cada parte
consignar soma idéntica, a titulo de adiantamento sobre as custas mencionadas
no art. 38 incisos a, b e c.

2. No curso do procedimento arbitral, o tribunal arbitral podera solicitar as
partes consignar somas suplementares.

3. Se uma autoridade de nomeacéo for escolhida pelas partes de comum
acordo, ou designada pelo Secretério Geral da Corte Permanente de Arbitragem
da Haia, e, se a pedido de uma das partes a autoridade de nomeag#o aceitar este
mister, o tribunal arbitral somente fixard o montante das somas ou das somas
suplementares a consignar, apds ter consultado a autoridade de nomeagio, que
podera dirigir ao tribunal arbitral quaisquer observagoes que julgar apropriadas,
no concernente ao montante de tais consignagoes.

4. Se as somas cuja consignagao € pedida, nao forem integralmente deposi-
tadas nos trinta dias da recepgio do pedido, o tribunal arbitral disso informara
as partes, a fim de que um ou outra dente elas, possa efetuar o depésito solici-
tado. Se tal depdsito ndo for efetuado, o tribunal poderd ordenar a suspensao ou
o encerramento do procedimento arbitral.

5. Ap6s a prolagao da sentenca, o tribunal arbitral prestard contas as partes,
da utilizagdo das somas recebidas em depdsito e lhes restituird qualquer saldo
nao despendido.
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ANEXO -1I
PARECER

Projeto de Convecdo sobre Arbitragem Comercial Internacional - (Lei-
Modelo da UNCITRAL)

S3o Paulo, Arcadas, em 09 de novembro de 1984

Encaminha Sua Exceléncia o Senhor Embaixador Prof. Dr. Miguel Fran-
chini-Netto, DD. Representante Permanente do Brasil junto 2 Comissao das
Nagées Unidas para o Direito do Comércio Internacional, UNCITRAL, um
PROJETO DE CONVENCAO SOBRE LEI-MODELO DE ARBITRAGEM
COMERCIAL INTERNACIONAL, oriundo daquela Comissdo da ONU, com o
pedido de minha apreciagdo do mesmo, tendo em vista a legislagdo interna e
o interesse nacional.

I -— O PROJETO DA UNCITRAL,A/CN.9/WG.2/7/CRP.2/ADD.10 de
12/11/1984

1. Trata-se de um projeto de texto de uma lei modelo sobre arbitragem co-
mercial internacional, aplicidvel nas relagOes entre particulares, submetidos a
legislacGes estatais distintas, segundo a defini¢do do art. 12, § 22. Excluem-se,
portanto, as arbitragens que envolvem relagdes entre Estados ou entre Estados e
organismos internacionais, regidas pelas normas do Direito Internacional Pibli-
co, bem como as arbitragens sobre investimentos internacionais, regidas pela
Convengao BIRD de 1965, “‘Convengao sobre Resolucdo de Controvérsias
Relativas a Inversoes entre Estados e Particulares’™, a qual criou o Centro In-
ternacional para Solugdo de Disputas sobre Inversées, e da qual, nenhum Esta-
do latino-americano significativo € parte.

2. O assunto se acha na atualidade regido pelas seguintes convengdes inter-
nacionais: a) de ambito regional, a Convengido Européia sobre a Arbitragem
Comercial Internacional assinada em Genebra em 21 de aberil de 1961 e a
Convengéo Interamericana sobre Arbitragem Comercial Internacional, assinada
no Panam4 em 30 de janeiro de 1975; b) de ambito universal, o Protocolo de
Genebra de 1923, relativo as cldusulas de arbitragem, vigente no Brasil (De-
creto n2 21.167 de 22 de maio de 1932), a Convengéo de Genebra de 1927, pa-
ra a execugdo das Sentengas Arbitrais Estrangeiras e, finalmente, a Convengéo
para o Reconhecimento e a Execugao de Sentengas Arbitrais Estrangeiras, assi-
nada em Nova York em 10 de junho de 1958, que no seu art. VII, § 22, abroga
as anteriores, na medida em que os Estados passem a fazer parte da mesma.

3.  Assim sendo, no Brasil e para o Brasil, estd vigente tio somente o Proto-
colo de Genebra de 1923, ou em outras palavras, aqueles principios juridicos
que sdo comuns ao Protocolo de Genebra de 1923 e a Convengdo de Nova
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York de 1958. Tais esclarecimentos sdo necess4rios, uma vez que grande parte
das arbitragens comerciais internacionais se verificam entre parceiros comer-
ciais brasileiros e norte-americanos; ora, os EUA nio sao parte no Protocolo de
Genebra de 1923, mas sdo participes da Convengao de Nova York de 1958, ¢ o
Brasil tao somente ratificou o mencionado Protocolo. Contudo, ndo é por ine-
xistir um tratado entre Brasil e os EUA sobre a validade da cldusula compro-
misséria que as arbitragens entre particulares submetidos 4s mencionadas juris-
dicoes, deixaram de ser realizadas. Em virios pareceres, temos sustentado com
sucesso, perante a Comissdao de Arbitragem da Cimara de Comércio Interna-
cional de Paris (que por motivos de sigilo, deixamos de fazer a exata referén-
cia), que nas arbitragens comerciais internacionais entre partes submetidas a le-
gislacdo brasileira e de Nova York, cada qual, a cldusula compromisséria tem
validade, ndo porque exista um tratado entre ambos os Paises, mas porque ha
principios comuns vigentes em ambas as legislacGes: no Brasil, por forga do
Protocolo de Genebra de 1923, e nos EUA, por for¢a da Convencdo de N.

York de 1958, naqueles trechos que repetem o mencionado Protocolo e, séo vi-
gentes, por forca dos principios gerais de direito comuns as legislagdes, apoia-
dos pelo extraordinério vigor jurigeno dos usos € costumes no comércio inter-
nacional.

4. O Projeto da UNCITRAL pretende transformar-se em tratado internacio-
nal. Se o fér, serd um tratado do tipo LAW MAKING TREATY, ou seja, um
acordo internacional regido pelo Direito Internacional Piblico, € que versa so-
bre normas de direito privado, implicando, assim, na imediata transformagéo da
legislagao local, uma vez que disciplinard, diretamente, a conduta de pessoas de
direito privado. Nesse aspecto, veja-se a relutincia do sistema brasileiro de ad-
mitir tratados dessa espécie, como atesta o longo tempo em que o Supremo Tri-
bunal Federal levou para reconhecer como lei interna as Convengdes de Gene-
bra sobre cambiais, promissérias € cheques. Na verdade, semelhantes conven-
¢Oes internacionais que dispdem sobre direito uniforme, encontram certa resis-
téncia por parte do Judicirio brasileiro, em que pese a doutrina considerar a
supremacia do Direito Internacional sobre o direito interno.

5. Outro aspecto a considerar no Projeto da UNCITRAL é que ele se reveste
de um detalhamento, aparentemente incompativel com um tratado interestatal,
onde a técnica legislativa aconselha a edigdo de normas gerais, programiticas,
deixando a implementacdo das mesmas para atos normativos de organismos in-
tergovernamentais. No caso de arbitragens comerciais internacionais, onde im-
pera o principio da plena liberdade dos contratantes para estabelecer normas do
procedimento do 4rbitro ou 4rbitros, um espirito de regular mimicias num texto
normativo, em especial entre Estados, € altamente desaconselhéavel, por ferir os
principios da criatividade caracteristica nas arbitragens entre particulares.
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6.  As regras do Projeto da UNCITRAL, conforme sua anélise, melhor cabe-
riam numa Comissdo de Arbitragem, do que no quadro normativo dos Estados.
Na verdade, com ligeiras modificages, elas j4 se acham inseridas na Comissdo
Interamericana de Arbitragem Comercial, nascida da Convengao do PanamA de
1975: sdo as Regras de Procedimento da Comissao Interamericana de Arbitra-
gem Comercial, conforme emendadas e em vigor a partir de 12 de janeiro de
1978. Aquelas pequenas modificagdes dizem respeito, em particular, a quem
recorrer, na hipétese de uma das partes ndo cooperar na formagéo do tribunal,
ou na indicagdo do 4rbitro vnico. Assim, nas Regras do IACAC, art. 62 §§ 1%¢
22, nao havendo acordo entre as partes quanto a indicagéo do arbitro unico, sua
escolha serd feita pelo IACAC; no Projeto da UNCITRAL, art. 11 § 32 (b) e
art. 11, § 59, tal escolha € feita pelo tribunal judicidrio nacional que teria com-
peténcia para conhecer a questio. Igualmente, na indicagdo do segundo arbitro
pela parte realcitrante, a escolha é do IACAC (art. 72 § 22 das Regras) € no
Projeto da UNCITRAL, pelo juiz togado (art. 11 §§ 32 (a) e 59). Outra diferen-
¢a reside nos motivos e procedimentos para a recusa dos arbitros (challenge of
arbitrators): no art. 12 das Regras, a decis@o sobre a recusa serd tomada pelo
IACAC, e no Projeto da UNCITRAL, pelo tribunal judiciario (arts. 12 e 13 §
39, inclusive mais detalhados no procedimento a ser seguido). No Projeto da
UNCITRAL nada hé sobre custas e depésito, que, nas Regras do IACAC,
constam dos arts. 39 e 40. Enfim, nas Regras do IACAC h4 uma clausula com-
promisséria recomendada (no inicio das Regras, sem numeragao articular), ao
passo que no Projeto da UNCITRAL, no art. 72, ndo se indica o modelo da
cléusula, mas tio somente sua defini¢ao e forma do acordo de arbitragem.

7. Entre o sistema detalhista proposto pela UNCITRAL e pelo IACAC, de
um lado, e o sistema de regras gerais da Convengdo de Nova York de 1958,
pode-se ter um sistema intermedi4rio, como o da Convengao Européia sobre
Arbitragem Comercial Internacional, que se reveste de melhor técnica.

8. Por se tratar de um projeto de convencao sobre lei uniforme, acreditamos
na quase impossibilidade de sua adog@o. A convengdo de Genebra, Européia,
foi possivel ser adotada no seu relativo detalhamento, por regular ela relagées
entre Estados de nivel econémico semelhantes, inda que postados em regimes
dispares, como os Estados do Leste Europeu, que, nem por adotarem o mono-
p6lio estatal do comércio exterior, deixam de, largamente, aplicar a arbitragem
para as soluces de conflitos entre os ‘‘combinados’” e as empresas ou os Esta-
dos capitalistas.

II - O PROJETO DA UNCITRAL E A LEGISLACAO E JURISPRU-
DENCIA BRASILEIRAS

9. A legislagdo brasileira, tanto o Cédigo Civil quanto o Cédigo de Processo
Civil, ndo faz qualquer distingéo entre arbitragens internas (ou seja, tipicamente
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brasileiras) e internacionais. Nas arbitragens internas, a legislagio faz mengao
tao somente a0 compromisso como condigdo de validade do laudo arbitral, sen-
do que a atribuigio de mera obrigagdo de fazer (pactum de contrahendo)  cldu-
sula compromisséria foi obra da jurisprudéncia judicidria. Assim sendo, € lei
interna no Brasil.de que um laudo arbitral s6 € vélido e pode ser homologado
pelo poder judicidrio para valer como titulo executivo judicial, se for antecedi-
do de um compromisso, contrato formal, regulado naqueles diplomas normati-
vos. De seu lado, o compromisso, se apresentado como preliminar na contesta-
¢do do réu, (CPC art. 301-IX e seu § 4°), tem o conddo de causar a extingio do
processo, sem julgamento do mérito (CPC art. 267-VII). Quanto a clausula
compromissoria, tem um simples valor de obrigagdo de fazer (de louvar-se em
arbitros) e sua inadimpléncia, que se constitui no recurso ao Judiciério, s6 pode
dar lugar 4 aplicacdo de penas contratuais (se elas previrem multas para o des-
cumprimento da cldusula), a inadimpléncia de todo contrato (na condigio de
haver provisdes para tal) ou ainda, como qualquer obrigagao de fazer descum-
prida, a pedido de indenizagGes por perdas e danos. Inexiste antecedente juris-
prudencial que mostre o recurso ao Judiciario para forgar uma parte a cumprir a
clausula compromisséria (execugdo forcada, ou como se acha em moda dizer,
execugao especifica).

10. No que dis respeito as arbitragens estrangeiras, cuja execucao se tem pe-
dido no Brasil, é necessdrio descrever a evolugéo da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, no que se reere 2 validade da cldusula compromissdria no
Brasil. Até a presente data, nenhum julgado se pronunciou sobre a existéncia
ou aplicabilidade do Protocolo de Genebra de 1923 no Brasil, evidentemente
por falta de o assunto ter sido trazido a exame do Pretério Escelso. Na verdade,
tal fato prova a afirmacdo anterior que fizemos da relutincia de os tribunais su-
periores brasileiros aplicarem tratados internacionais como leis internas no Bra-
sil.

11. Apoiados no falso entendimento de que o juizo competente para homolo-
gar laudos arbitrais estrangeiros no Brasil, para o fim de dar-lhes execugéo
compulséria, os advogados brasileiros encaminhavam laudos arbitrais, direta-
mente ao Supremo Tribunal Federal, numa evidente confusdo com sentenca ju-
dicidria estrangeira (esta sim, de competéncia origindria do Presidente do
S.T.F. para homologagao). Ora, em todas as vezes que fci chamado a pronun-
ciar-se, o STF declararia, com razdo, que sua competéncia nio se referia a ho-
mologacdo de laudos arbitrais estrangeiros, sem, no entanto, dar qualquer solu-
cao para o assunto da execugdo compulséria dos mesmos no Brasil.

12. A jurisprudéncia vinha numa linha coerente, até que no caso Northern

vs. Kern, SE-1982 de 03 de junho de 1970, RTJ/54, o Supremo Tribunal Fe-
deral afirmou que no caso de vir o laudo arbitral estrangeiro homologado pela

Justiga estrangeira ou por qualquer autoridade do pais onde foi prolatado, ele,
SFT, nao hesitaria em homologar a sentenca judicidria homologatéria do laudo.
Os casos se sucederam no STF e firmaram jurisprudéncia: se ¢ laudo arbitral
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foi prolatado num pafs estrangeiro, se foi ali homologado pela Justica local, ele,
STF, homologaria a sentenga judiciéria, dando assim forga executéria a laudos
arbitrais estrangeiros, mesmo que os mesmos se baseassem unicamente na cldu-
sula compromisséria, € mesmo que inexistisse compromisso. O fundamento de
tal procedimento se baseia no fato de ser a sentenga homologatdria do STF um
procedimento de natureza delibatdria, onde a Justiga brasileira ndo pode modi-
ficar o conteido da sentenga judicidria estrangeira. Em todas as ocasiGes, foram
levantadas preliminares de ofensa 4 ordem publica brasileira, impeditivas da
homologac@o da sentenca estrangeira; o STF, contudo, desprezou aquelas pre-
liminares, tendo, assim, fixado os precedentes de que a falta de compromisso
num laudo estrangeiro homologado pela justica estrangeira, ndo € fato impedi-
tivo de sua homologagdo pelo STF, pois nao ofende a ordem publica. Isto pos-
to, o que a jurisprudéncia do STF acabou por fixar foi a plena validade da cldu-
sula compromisséria nas arbitragens estrangeiras e, se houver diividas quanto a
validade da mesma, tal incidente deve ser discutido na justica estrangeira que
homologou o laudo arbitral e ndo perante o STF, que nao poderd modificar o
mérito do “‘decisum’” pela Justica estrangeira.

13. Segue-se uma lista dos acérdaos do STF em que se provam a distingao ju-
risprudencial entre arbitragens internas brasileiras e arbitragens internacionais,
e nessas, a plena validade de clausulas compromissdrias, assim como os assun-
tos em que aparecem as preliminares de ordem puiblica brasileira, impedientes
de adogdo de normas estrangeiras: Northern vs. Kern, RTJ/54 (Se-1982 de 03
de junho de 1970); Otraco vs. Condil, RTJ/60 (SE-2.006 de 18 de novembro
de 1971); Centrofin vs. La Pastina, RTJ/91 (SE-2.178 de 03 de junho de 1979)
e RTJ/92 (Ag. Reg., 2.178 de 14 de novembro de 1979); Nouvelle vs. Caldas,
RTJ/95 (Ag. Reg., 2.476 de 09 de abril de 1980); N.V. Bunge vs. Pacaembu,
RTJ/95, bis (Ag. Reg., 2.671); Nam Fung vs. Soares de Oliveira, RTJ/103
(SE-2.597 de 22 de abril de 1982); Walter Matter vs. Fenelon (DJ de
02/12/1983); Palmer & Wall vs. Algoper, RTJ/105 (SE-2.456 de 03 de margo
de 1983) Anderson Clayton vs. Irodrusa, RTJ/107 (SE-2.766 de 01 de julho de
1983).

14. O Supremo Tribunal Federal, nos casos mencionados, tem considerado
normas de ordem publica, no que se refere a arbitragens comerciais internacio-
nais os seguintes aspectos: a) no juizo de homologacdo do laudo arbitral pe-
rante a Justica estrangeira, é necessdrio citagdo da parte brasileira (leia-se, do-
miciliada no Brasil), através de carta rogatdria, ndo de atribuindo ao ‘‘affida-
vit”” da “common law’’ nenhuma validade no Brasil; b) o laudo arbitral pode
nio ser motivado, mas a sentenca judicidria de homologacao do mesmo deve
ser motivada; c) a sentenca judicidria de homologacao, se dada por tribunal ju-
dicidrio, deve revestir-se da forma de sentenga judicidria passada em julgado, e
nio meramente chancelada pelo tribunal (uso judicidrio na Inglaterra e nos
EUA, onde os advogados tém fé piblica e, considerados quase-funcionérios do
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Poder Judicidrio, sua mera assinatura, perante o notariado dos tribunais lhe
confere faculdades de documentos oriundos do Poder Judicidrio, com toda sua
forga probante). Em resumo, o que se pode afirmar é que nos assuntos de arbi-
tragens internacionais, o STF tem exigido os requisitos essenciais da lei brasi-
leira, tdo somente para a homologagéo das sentengas judiciérias homologatérias
estrangeiras (pouco importando de como o laudo que elas homologam foi pro-
latado, uma vez que o STF ndo pode modificar o mérito do “‘decisum’ do Judi-
ciario estrangeiro).

15. Se o Projeto da UNCITRAL se tornar lei interna brasileira, dard a clau-
sula compromisséria o mesmo efeito que na legislagao doméstica se atribui ao
compromisso: dar causa a extingdo do processo, sem julgamento do mérito.
Note-se, que por forca-do Protocolo de Genebra de 1923, a cliusula arbitral ja
deveria ter tais efeitos no Brasil, mas os tribunais ndo tm aplicado tais conse-
quéncias da mesma, repita-se, pela relutincia da jurisprudéncia brasileira em
aplicar normas internacionais.

16. Sem divida, pelo entendimento dos efeitos da cldusula compromissdria,
unicamente nos seus efeitos de obrigacdo de fazer, portanto, com a denegagéo
de seus efeitos negativos de causar a incompeténcia do Judicidrio, se existe a
via arbitral pactuada em contratos anteriores, faz da arbitragem comercial inter-
nacional um instituto pesado perante a lei brasileira, pois obriga as partes a re-
correrem ao Judicidrio estrangeiro (para a homologagao do laudo ali passado) e
novamente ao Judicidrio brasileiro (para homologacao da sentenca homologaté-
ria estrangeira do laudo). Sabe-se que o recurso a arbitragem nos negdcios
transnacionais € uma das formas mais atraentes e compativeis com sua realida-
de: o recurso a arbitragem, por vezes € a tnica forma de resolver litigios nos
negdécios, em especial quando se tem em mira um Judicidrio cada vez menos
aparelhado para estudar questoes complexas dos negécios internacionais entre
pessoas de direito privado, ou mesmo, entre essas, estrangeiras, e pessoas, em
principio, portadoras de imunidades de jurisdi¢do (leia-se: a mirfade de situa-
¢oes em que 6rgdos da Administragao descentralizada realizam negdcios com
particulares estrangeiros, sem perder seus privilégios de foros especiais, segun-
do a lei brasileira).

17. Na tentativa de tornar a arbitragem mais praticdvel no Brasil, inclusive
pelo motivo urgente de desafogar o Judiciario, necessario mencionar duas reali-
zag6es recentes € que refletem a busca de tornar a legislagdo brasileira mais
coerente com as vantagens que o instituto oferece. Em primeiro lugar, hd um
Anteprojeto de reforma do Cédigo de Processo Civil (Portaria n? 319/81 do
Ministro da Justica, publicada in DOU de 27 de maio de 1981) em que, por su-
gestoes do Ministério Extraordinério para a Desburocratizagio, procurou-se dar
mais agilidade a arbitragem, dando a cldusula arbitral seu papel de afastamento
do Judicidrio, quando presentes nos contratos sub judice ¢ dando ao laudo ar-
bitral a mesma forga e validade que a sentenga judicidria, afastando-se, assim, a
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necessidade de homologagdo judicial do laudo arbitral. Em segundo lugar, no
Projeto do Novo Cédigo Civil (Projeto de Lei n® 634-A de 1975, in Didrio do
Congresso Nacional de 14 de setembro de 1983, Suplemento) nos artigos 864
e 865, pela primeira vez na legislagdo brasileira, ha dispositivos legislativos
sobre a cldusula compromisséria, dando-lhe plena validade, no mesmo pé de
igualdade que o compromisso, além de ambos, Anteprojeto e Projeto, estabele-
cerem mecanismos coercitivos para forgar as partes a submeterem-se ao proce-
dimento arbitral acordado em contrato (mecanismos de indicacdo de arbitro
tnico ou do 4rbitro ou do presidente do tribunal arbitral, no caso de falta de
cooperagio de uma das partes).

18. Enfim, € mister dizer que, mesmo com os esfor¢os de tornar a arbitragem
comercial particular mais praticada no Brasil, conforme se afirmou no parégrafo
anterior, um fato digno de nota € a auséncia na legislagao brasileira de dois di-
plomas internacionais significativos e que deixam o Brasil completamente fora
do movimento internacional de prestigiamento da solugdo arbitral: a Convengao
de Nova York de 1958 e a Convengdo BIRD de 1965 (e nesse particular lti-
mo, € necessario que a Consultoria Juridica do Ministério das Relagoes Exterio-
res reveja as razoes pela ndo assinatura da Convengdao BIRD, inclusive por
motivos mais justificdveis do que aqueles constantes no Parecer de agosto de
1964, publicado in Boletim da Sociedade Brasileira de Direito Internacio-
nal, ano XX, n® 39/40, dezembro de 1964, p. 265). Por outro lado, a assinatura
e néo ratificagdo da Convecdo do Panamé de 1975, merecem estudos priorita-
rios antes de se pensar em qualquer conseqiiéncia, relativamente a adogédo das
regras sobre arbitragem, conforme aventadas pela UNCITRAL.

CONCLUSOES

19. Pela extremada forca que os usos e costumes exercem sobre as regras do
comércio internacional realizado entre pessoas de direito privado, as Conven-
¢oes de direito uniforme t€ém a fungdo de facilitar os relacionamentos, por ve-
zes, impondo-se 2s legislagbes locais, mesmo que inexista um ato vinculativo
entre os Estados; prova de tal afirmativa € o fato de, apesar da pouca importin-
cia, dirfamos mesmo, nenhuma importéancia que o Judiciério brasileiro tem con-
ferido ao Protocolo de Genebra de 1923 no Brasil, (o fato) € que as realidades
do comércio internacional forgaram o reconhecimento dos efeitos da cldusula
compromissdria nas arbitragens privadas internacionais.

20. Por outro lado, a circunstincia de ser o Brasil nio parte da Convengéo de
Nova York de 1958, do BIRD de 1965 e do Panamé de 1975, o que atesta estar
o Pais isolado de uma tendéncia universal de prestigiar as solugdes arbitrais,
justificaria estudos prioritérios sobre politica a adotar nessa matéria, com maio-
res reflexdes sobre o tema, antes de querer adotar para a Nagdo um estatuto,
como o da UNCITRAL, que pressupde uma vigéncia de tratados mais univer-
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sais e generalizados sobre o tema, além do envelhecido Protocolo de Genebra
de 1923, tnico diploma internacional vigente no Brasil.

Este € o meu Parecer, que tenho a honra de encaminhar ao ilustre Con-
sultor Juridico do Ministério das Relagdes Exteriores, Embaixador Prof. Dr.
Miguel Franchini-Netto, igualmente Representante Permanente do Brasil junto
a UNCITRAL, a respeito do PROJETO DE CONVENCAO SOBRE LEI-MO-
DELO DE ARBITRAGEM COMERCIAL INTERNACIONAL, origindrio da-
quela Comisséo das Nagdes Unidas.

Sao Paulo, Arcadas, em 09 de novembro de 1984.
Guido F.S. Soares

Professor Adjunto do Depto. de D. Internacional da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo
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NXO III (Tradugéo Livre do Autor)
Lei-Modelo sobre Arbitragem Comercial Internacional(!1?
Adotada pela UNCITRAL na sua 182 Sessdo — (Viena, 12/V1/1985)

CAPITULO PRIMEIRO - DISPOSICOES GERAIS

Art. 12
Campo de Aplicagao(13

1. A presente lei se aplica & arbitragem comercial(1¥ internacional; ndo
atinge nenhum acordo multilateral ou bilateral em vigor neste Estado.

2.  As disposi¢bes da presente lei, com excecao dos arts. 82, 92, 35 e 36 s6 se
aplicam, se o lugar da arbitragem se situa no territério deste Estado.

3. Uma arbitragem € internacional quando:

a) as partes numa convengao de arbitragem, no momento da conclusdo da
mencionada convengao, tém seus domicilios!> em Estados diferentes;

b) um dos lugares a seguir mencionados, se encontra situado fora do Es-
tado no qual as partes tém seus domicilios:

i) o lugar da arbitragem, se estiver estipulado na convengao de arbitra-
gem ou determinado em virtude da mesma;

(12) Tradugéo feita pelo autor a partir do texto em francés e inglés, publicado in Revue
de Droit Uniforme, UNIDROIT, Roma, 1985/11, p. 320. (Nota do tradutor)

(13) Os tftulos dos artigos destinam-se unicamente a facilitar a leitura do texto e néo de-
vem ser utilizados para fins de interpretagdo. (Nota do original)

(14) O termo “comercial” deverd ser interpretado num sentido amplo, a fim de designar-
quaisquer questoes originadas de relagbes de cardter comercial, contratuais ou nao
contratuais. As relagdes de natureza comercial compreendem, sem estar limitadas, as
seguintes transagdo: qualquer transagdo comercial relativa ao fornecimento ou 2 tro-
ca de mercadorias ou servigos; acordo de distribuicdo; representagdo comercial;
“factoring”; “leasing”; construcdo de usinas; servigos de consultoria; engenharia; li-
cengas; investimentos; financiamentos; “joint ventures” e outras formas de coopera-
¢do industrial ou comercial; transporte de mercadorias ou de passageiros por via 4e-
rea, maritima, ferrovidria ou rodovidria. (Nota do original)

(15) “Their places of business”/“Leur établissements” A melhor tradugdo parecer ser
“domicflio’’, no direito brasileiro. (Nota do tradutor)
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' i) qualquer lugar onde deva ser executada uma parte substancial das
obrigagées origindrias da relagéo comercial ou o lugar com o qual o objeto do
litigio tenha a conexio mais relevante;(16)

c) as partes expressamente convencionaram que o objeto da convengéo de
arbitragem tenha relacionamento com vérios paises.

4.  Para fins do § 32 do presente artigo:

a) se uma parte tem mais de um domicilio, o domicilio a ser considerado,
serd aquele que tiver o mais estreito relacionamento com a convengao de arbi-
tragem;

b) se uma parte nio tiver domicilio, serd considerada, como substituto,
sua residéncia habitual.

5. A presente lei ndo afetard nenhuma outra lei do presente Estado, pela qual
determinados litigios podem ser submetidos a arbitragem ou s6 o podem, pela
aplicacao de dispositivos de outras leis diversas da presente lei.

Art, 2°
Definicoes e Regras de Interpretacao

Para os fins da presente lei:

a) o termo ‘‘arbitragem” designa qualquer arbitragem cuja organizacéo
esteja ou ndo confiada a uma instituicdo permanente de arbitragem;

b) a expressdo ‘‘tribunal arbitral” designa um érbitro vnico ou um con-
junto de arbitros;

¢) termo ““tribunal” designa um organismo ou um 6rgao do sistema judi-
ciario de um Estado;

d) no caso de um dispositivo da presente lei, com excegdo do art. 28, dei-
xar as partes a liberdade de decidir sobre uma determinada questio, esta liber-
dade inclui o direito de as partes autorizarem um terceiro, inclusive uma insti-
tuicdo, a decidir sobre a mesma questao;

(16) “Lieu avec lequel I'objet du différend a le lien le plus étroit”/“place with which the
subject-matter of the dispute is most closely connected”; a tradugao procurou ser fiel
3 doutrina brasileira. (Nota do tradutor)



71

e) no caso de um dispositivo da presente lei se referir ao fato de as partes
terem convencionado ou puderem convencionar sobre uma questio, ou se refe-
rir, de qualquer maneira, a uma convengao das partes, tal convengao englobard
qualquer regulamentagio de arbitragem que nela se mencione;

f) no caso de um dispositivo da presente lei, salvo os do pardgrafo a) do
art. 25 e da alinea 2 a) do art. 32, se referir a um pedido, este dispositivo se
aplicard igualmente a um pedido reconvencional, ¢ quando se referir a respos-
ta, se aplicar4, de igual forma, 4 réplica ao pedido reconvencional”).

Art. 3°
Recepcao de comunicagoes escritas

1.  Salvo disposi¢ido em contririo das partes,

a) qualquer comunicagao escrita é reputada como tendo sido recebida,
quando for entregue, seja a pessoa do destinatério, seja no lugar de seu domici-
lio, ou na sua residéncia habitual ou no seu enderego postal; no caso de ne-
nhum destes lugares puder ser encontrado, apds uma busca razodvel, uma co-
municagdo escrita € reputada como tendo sido entregue, quando for enviada ao
ltimo domicilio, & wltima residéncia habitual ou ao ltimo enderego postal co-
nhecidos do destinatério, por carta registrada, ou por qualquer outro meio que
ateste a tentativa de entrega;

b) a comunicagao € reputada como tendo sido recebida, no dia de sua en-
trega.

2.  As disposigoes do presente artigo ndo se aplicam as comuncagoes havidas
no quadro dos procedimentos judiciarios(1®)

Art. 42
Remiincia ao direito de apresentar objecées

Reputa-se como tendo renunciado ao direito de apresentar objegGes a
parte que, mesmo sabendo que um dos dispositivos da presente lei derrogéavel
pelas partes, ou qualquer outra condi¢do enunciada na convengao de arbitra-

LIS

(17) Traduziremos “demande”; “demande reconventionnelle”/*claim” “counter-claim”
por pedido e pedido reconvencional. “Defense”; “conclusions en defense”/*de-
fence”; “defence to such counter-claim” por: resposta e réplica ao pedido recon-

vencional. (Nota do tradutor)

(18) Embora o texto pudesse ter aproveitado a definicdo de ‘“tribunal” (“tribu-
nal”’/“court’) ndo o fez e empregou as expressdes “dans le cadre de procédures judi-
ciaires”/*“in court proceedings”. (Nota do tradutor)
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gem, nao foram respeitados, ainda assim prossegue com a arbitragem, sem for-
mular objecées num prazo devido ou fora do mesmo (se houver previsio de
prazo para tal efeito).

Art, 5°
Casos de Intervencio do Tribunal

Nas questdes reguladas pela presente lei, o tribunal ndo poderd intervir,
salvo nos casos por ela previstos.

Art. 62
Tribunal ou Qutra Autoridade Encarregada de Determinadas Funcées de
Assisténcia ou de Controle no Quadro da Arbitragem

As funcbes mencionadas nos arts. 11-3, 11-4, 13-3, 14, 16-3 e 34-2 serdo
confiadas a... (Cada Estado, ao adotar a lei-modelo precisara o tribunal ou os
tribunais, ou, no caso de esta lei mencionar, qualquer outra autoridade compe-
tente para desempenhar as funcgées referidas).

CAPITULO II - A CONVENCAO DE ARBITRAGEM
Art. 72
Definicao e Forma da Convencao de Arbitragem

1.  Uma “convengio de arbitragem’ € uma convengéo pela qual as partes de-
cidem submeter a arbitragem, quaisquer litigios ou determinados litigios que te-
nham surgido ou vierem a surgir entre elas, a respeito de uma relagio de direito
determinada, contratual ou a respeito de uma relagio de direito determinada,
contratual ou nao contratual. Uma convengdo de arbitagem podera tomar a for-
ma de uma cldusula compromissdria em um contrato, ou de uma convengéao se-
parada.

2. A convengao de arbitragem deve ser por escrito. Uma convencdo é por
escrito no caso de ser consignada em um documento assinado pelas partes, nu-
ma troca de cartas, de comunicagdes de telex, de telegramas ou de qualquer
outro meio de telecomunicag@o que ateste sua existéncia, ou ainda, na troca de
reivindicagdes litigiosas no pedido € na sua resposta, na qual a existéncia da-
quela convengao seja alegada por uma parte e contestada por outra. A referén-
cia em um contrato a um documento contendo uma clédusula compromisséria,
equivale a uma convengao de arbitragem, na condi¢do de que o citado contrato
seja na forma escrita e que a referéncia seja de tal sorte, que faca da cldusula
uma parte do contrato.
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Art, 82
Convengiio de Arbitragem e Acoes Intentadas quanto ao Mérito(19 peran-
te um Tribunal

1. O tribunal perante o qual um litigio que verse sobre uma questdo que faz
parte de uma convengao de arbitragem, remeterd as partes a arbitragem, se uma
delas o pedir, desde 0 momento em que submete seus primeiros arrazoados
quanto ao mérito do litigio, a menos que constate que a mencionada convengao
seja nula, inoperante ou nao susceptivel de ser executada.

2. No caso de uma agéo ser intentada perante um tribunal, conforme o § 1°
do presente artigo, o procedimento arbitral poderé ser iniciado ou prosseguir,
podendo uma sentenca arbitral ser proferida, enquanto se aguarda a decisao do
tribunal.

Art. 92
Convencao de Arbitragem e Medidas Cautelares perante um Tribunal

O pedido de uma das partes a um Tribunal, antes ou durante o procedi-
mento arbitral, de medidas cautelares provisionais ou conservatérias dirigidas a
um Tribunal, ou sua concessdo por este, ndo sao incompativeis com uma con-
vengao de arbitragem.

Art. 10
Niumero de arbitros

1. As partes s@o livres para convir sobre o nimero de arbitros.
2. Na falta de estipulagio entre as partes, o niimero de arbitros serd trés.

Art. 11 i )
Nomeagao do Arbitro ou dos Arbitros

1. Ninguém poderd ser, em razdo de sua nacionalidade, impedido de exercer
as fungGes de arbitro, salvo estipulag@o em contrério das partes.

2. As partes sao livres de estabelecer o procedimento de nomeagao do érbi-
tro ou dos arbitros, sem prejuizo das disposicoes dos pardgrafos 42 e 52 do pre-
sente artigo.

(19) “Fond du différend”/*“substance of the dispute”: traduziremos por mérito do litf-
gio. A idéia da Lei-Modelo € prestigiar 0 primeiro momento em que a parte compa-
rece perante o Judicidrio, € ndo a forma de apresentar sua excegdo de extingiiibilidde
do processo judicidrio. (Nota do tradutor)
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3. Na falta de convengdo:

a) em caso de arbltragem por trés 4rbitros, cada parte nomear4 um 4rbitro
e ambos os 4rbitros assim nomeados, escolherio o terceiro 4rbitro; no caso de
uma das partes sdo nomear um rbitro, no prazo de 30 dias a contar da recepgéo
de um pedido da outra parte para tal fim, ou se ambos os 4rbitros ndo se puse-
rem de acordo sobre a escolha do terceiro 4rbitro, no prazo de 30 dias de sua
nomeagao deles, a nomeagéo serd efetuada, a pedido de uma das partes, ao tri-
bunal ou outra autoridade mencionada no art. 6°.

b) em caso de arbitragem por um érbitro vinico, se as partes nao puderem
acordar sobre a escolha do 4rbitro, este serd nomeado a pedido de uma das
partes, pelo tribunal ou autoridade mencionada no art. 6°.

4.  Se, durante um procedimento de nomeagao convencionado pelas partes,
a) uma parte nao se comportar de acordo com o citado procedimento;

b) as partes ou os dois 4rbitros, ndo conseguirem chegar a um acordo de
conformidade com o citado procedimento;

¢) um terceiro, inclusive uma instituicdo, nao cumprir com sua misséo que
lhe foi confiada no citado procedimento; qualquer das partes podera solicitar ao
tribunal ou 4 autoridade mencionada no art. 62, conforme os §§ 32 e 4° do pre-
sente artigo, tomar as providéncias desejadas, a menos que a convengéo relativa
4 nomeagao, nao estipule outros meios para assegurar a citada nomeagao.

5. A decis@o sobre matéria dos parigrafos 32 e 42 do presente artigo, confia-
das a um tribunal ou autoridade mencionada no art. 62, néio é susceptivel de re-
curso. O tribunal ou outra autoridade, ao nomear um 4rbitro, deverd levar em
consideragdo quaisquer qualificagdes exigidas pelas partes na convengio e
quaisquer consideragées apropriadas para garantir a nomeagdo de um &rbitro
independente e imparcial, €, no caso de nomeacdo de um 4rbitro vnico ou de
um terceiro 4rbitro, deverd igualmente considerar o fato de ser preferivel no-
mear um arbitro de nacionalidade diferente daquela das partes.

Art. 12
Motivos de Recusa (Grounds for Challenge/Motifs de Recusation)

1.  No caso de uma pessoa ser consultada sobre sua possivel nomeagio como
arbitro, deverd assinalar quaisquer circunstancias de natureza a levantar divi-
das legitimas sobre sua imparcialidade ou independéncia. A partir da data de
sua nomeagéo ¢ durante todo procedimento arbitral, o 4rbitro dever4 assinalar,
sem tardanca, aquelas circunstancias as partes, a menos que jé o tenha feito.
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2. Um érbitro ndo poderé ser recusado, sendo no caso de existirem circuns-
tincias de natureza a levantar dividas legitimas sobre sua imparcialidade ou in-
dependéncia, ou no caso de ndo possuir ele as qualificagées convencionais pe-
las partes. Uma parte ndo poder4 recusar o 4rbitro que nomeou ou em cuja no-
meagao participou, sendo por uma causa de que teve conhecimento apds aquela
nomeagao.

Art, 13
Procedimento de Recusa (Challenge Procedure)

1. Sob reserva do disposto no § 32 do presente artigo, as partes sao livres
para estabelecer o procedimento de recusa do 4rbitro.

2. Na falta de acordo entre as partes, aquela que tenha a intengao de recusar
um 4rbitro, deverd expor, por escrito, as razoes da recusa do tribunal arbitral,
no prazo de quinze dias, a contar da data da qual teve conhecimento da consti-
tuicdo do tribunal, ou da data da qual teve conhecimento das circunstancias
mencionadas no art. 12-2, No caso de o arbitro recusado nao se retirar, ou no
de a outra parte nao aceitar a recusa, o tribunal arbitral se pronunciara sobre a
recusa.

3. Se a recusa ndo puder ser obtida pelos procedimentos convencionados
pelas partes ou pela aplicagdo do § 22 do presente artigo, a parte que recusa
poder4, no prazo de trinta dias apds ter recebido a comunicacdo da deciséo re-
jeitando a recusa, solicitar ao tribunal ou a outra autoridade mencionada no art.
62, tomar uma decisao, que sera sem recurso, sobre a recusa; no aguardo de tal
decisdo, o tribunal arbitral, inclusive o arbitro recusado, poderdo prosseguir
com a arbitragem e prolatar uma sentenca.

Art. 14
Impedimento®?) ou Incapacidade de um Arbitro

1. No caso de um 4rbitro se encontrar de fato ou de direito na impossibili-
dade de realizar sua missdo, ou, por qualquer outra razdo, ndo se despedir de
suas fungGes num prazo razodvel, seu mandato terminard, se o 4rbitro niao se
despedir ou se as partes convencionarem de por-lhe fim. No caso de subsistir
um desacordo quanto a quaisquer de tais motivos, quaisquer das partes podem
pedir ao tribunal ou a autoridade mencionada no art. 62, tomar uma deciséo,
que ndo sera susceptivel de recurso, sobre a cessacdo do mandato.

(20) Parece que a methor tradugdo para “carence d’un arbitre”/“failure to act”, seja im-
pedimento no direito brasileiro, em que pese o sentido técnico da expressdo em Pro-
cesso Civil. (Nota do tradutor)
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2. _ O fato de, na aplicagéo do presente artigo ou do art. 13-2, um érbitro des-
pedir-se ou uma parte aceitar que o mandato do 4rbitro tenha fim, néo implicard
no reconhecimento dos motivos mencionados no art. 12-2 ou no presente arti-
go.

Art. 15 )
Nomeacio de um Arbitro Substituto

Por ocasido do término de um mandato de um 4rbitro, segundo os arts. 13
ou 14, ou de sua partida por qualquer outra razio, ou se seu mandato for revo-
gado de acordo com as partes, ou em qualquer outro caso, onde se ponha fim a
seu mandato, um arbitro substituto serd nomeado de conformidade com as re-
gras aplicaveis a nomeagio de um arbitro a ser substituido.

CAPITULO IV - COMPETENCIA DO TRIBUNAL ARBITRAL

Ar. 16

Competéncia do Tribunal Arbitral para Decidir sobre sua Prépria Compe-
téncia

1. O tribunal arbitral poderd decidir sobre sua propria competéncia, inclusive
sobre qualquer excecao relativa a existéncia ou a validade da convengao de ar-
bitragem. Para tais fins, a cldusula compromisséria que faga parte de um con-
trato, € considerada como uma convengdo separada das outras clusulas do
contrato. A constatacdo da nulidade do contrato pelo tribunal arbitral, nao cau-
sard, de pleno direito (ipso jure), a nulidade da cléusula compromissoria.

2. A excegdo de incompeténcia do tribunal arbitral devera ser aPresentada,
ndo mais tardar, até o depdsito da réplica ao pedido reconvencional?D), O fato
de uma parte ter designado um arbitro ou participado na sua designagao, ndo a
priva do direito de opor tal excegdo. A excegdo oposta de que a questao litigio-
sa excederia os poderes do tribunal arbitral, devera ser apresentada, tdo logo a
questao alegada como excedente a seus poderes, for levantada perante o proce-
dimento arbitral. Em ambos os casos, o tribunal arbitral poderd admitir uma ex-
cecao levantada apds os prazos previstos, se julgar que o retardamento € devido
a uma causa valida.

3. O tribunal poderd decidir sobre a excecdo contemplada no § 22 do pre-
sente artigo, seja tratando-a como uma questdo preliminar, seja na sentenga so-
bre o mérito. Se o tribunal arbitral determinar que, a titulo de questio prelimi-
nar, é competente, qualquer das partes poder4, nos trinta dias apés a comunica-

(21) “Au plus tard lors du dépot des conclusions en défence”/“not later than the submis-
sion of the statement of defence”; preferimos o texto em francés, na tradugdo. Vide
nota (17) “hic”. (Nota do tradutor)
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¢ao desta decisdo, solicitar ao tribunal estabelecido no art. 62, decidir sobre tal
ponto, decisdo que ndo serd susceptivel de recurso; enquanto pendente o julga-
mento sobre tal pedido, o tribunal arbitral serd livre para prosseguir com o pro-
cedimento arbitral e prolatar uma sentenga.

Art. 17
Poder do Tribunal Arbitral de Ordenar Medidas Provisérias

Salvo convengao contraria das partes, o tribunal arbitral poder4, a pedido
de uma das partes, ordenar as partes tomar qualquer medida proviséria ou con-
servatéria que julgue necesséiria, no que diz respeito ao objeto do litigio. O tri-
bunal arbitral (poderé, para tal, exigir de qualquer parte providenciar as garan-
tias adequadas‘??),

CAPITULO V - CONDUCAO DO PROCEDIMENTO ARBITRAL
Art. 18
Igualdade de Tratamento das Partes

As partes deverao ser tratadas em pé de igualdade e cada parte devera ter
todas as possibilidades de fazer valer seus direitos.

Art. 19
Determinacao das Regras de Procedimento

1.  Salvo disposicdo em contrario da presente lei, as partes sdo livres para
convencionar o procedimento a ser seguido pelo tribunal arbitral.

2. Na falta de convencao neste sentido, o tribunal arbitral podera, com as re-
servas das disposi¢oes da presente lei, proceder na arbitragem como considerar
apropriado. Os poderes conferidos ao tribunal arbitral compendem aquele de
julgar a admissibilidade, a relevéncia e a pertinéncia de qualquer prova produ-
zida.

Art. 20
Lugar da Arbitragem

1.  As partes sdo livres para decidir sobre o lugar da arbitragem. Na falta de
tal decisdo, o lugar serd determinado pelo tribunal arbitral, levando-se em con-
siderac@o as circunstincias do caso, inclusive a conveniéncia das partes.

(22) “exiger de toute partie le versement d’une provision appropriée”/“to provide appro-
priate security in connection with such measure”; garantias parece ser a tradugio
adequada, para dar a idéia de generalidade. (Nota do tradutor)



78

2. Nio obstante o disposto no § 12 do presente artigo, o tribunal arbitral po-
Qeré, salvo cqnvengﬁo em contrario das partes, reunir-se em qualquer lugar que
julgar apropriado, para consultas entre seus membros, audiéncia de testemu-

nhas, e peritos ou das partes, ou para inspegdes de mercadorias, outros bens ou
documentos.

Art. 21
Instalacao do Procedimento Arbitral

Salvo a disposigdo em contrério das partes, o procedimento arbitral relati-
vo a um litigio determinado, tera inicio na data em que o pedido de submissdao
deste litigio a arbitragem, for recebido pelo requerido(3),

Art, 22
Lingua

1. As partes serdo livres para convencionar a lingua ou as linguas a ser utili-
zadas no procedimento arbitral. Na falta de acordo em tal sentido, o tribunal
arbitral decidir4 sobre a lingua ou as linguas a ser utilizadas no procedimento.
O acordo ou a decisao, a menos que especificado de outra forma, aplicar-se-ao
a qualquer declaragéo escrita de uma das partes, a qualquer procedimento oral e
a qualquer sentenca, decis@o ou outra comunicacéo do tribunal.

2. O tribunal arbitral poderd ordenar que qualquer documento seja acompa-
nhado de uma traduc@o na lingua ou nas linguas convencionadas pelas partes
ou escolhidas pelo tribunal arbitral.

Art. 23
Declaragoes no Pedido e na Resposta

1. No prazo convencionado pelas partes ou fixado pelo tribunal arbitral, o
requerente(?>4 deveré4 enunciar os fatos em apoio a seu pedido(®>), os pontos li-

(23) Défendeur/respondent: traduzimos por requerido. Vide nota (24) a seguir. (Nota
do tradutor)

(24) Demandeur/claimant serdo traduzidos por requerente. Vide nota (23) anterior.
(Nota do tradutor)

(25) Demande/claim serdo traduzidos por pedido. (Nota do tradutor)
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tigiosos e o objeto do pedido2® e o requerido deverd enunciar sua resposta(>”)
a propésito daquelas questdes, a menos que as partes tenham convencionado
que tais indicagdes devam estar constantes nas conclusées. As partes poderao
fazer suas conclusées acompanhadas de quaisquer documentos que julgarem
pertinentes, ou nelas mencionar os documentos ou outros meios de provas, que
produzirao.

2. Salvo convencionado em contrério pelas partes, qualquer das partes pode-
r4 modificar ou completar seu pedido ou sua resposta, no curso do procedi-
mento arbitral, a menos que o tribunal arbitral considere ndo dever autorizar
tais emendas, em razao do retardamento com que sdo formuladas.

Art. 24
Procedimento Oral e Procedimento Escrito

1. Salvo convengdo contrarias das partes, o tribunal arbitral decidird se o
procedimento deverd comportar fases orais para a produgao de provas, ou para
a exposigdo oral de argumentos, ou se ele se desenvolverd na base de docu-
mentos ou outros materiais. No entanto, a menos que as partes ndo tenham con-
vencionado que nao havera procedimento oral, o tribunal arbitral organizard
este procedimento, no estdgio apropriado do procedimento arbitral, se uma das
partes lhe fizer um pedido para tal.

2.  As partes deverdo ser notificadas com tempo suficientemente anterior a
qualquer audiéncia ou sessdo do tribunal arbitral, para fins de inspecdo de mer-
cadorias, outros bens ou documentos.

3. Quaisquer declaracGes, documentos ou informagdes que uma das partes
produzir ao tribunal arbitral, deverdo ser comunicados a outra parte. Qualquer
relatdrio de peritos ou documentos apresentados como prova € nos quais o tri-
bunal arbitral podera apoiar-s¢ para decidir, deverao, igualmente, ser comuni-
cados as partes.

Art. 25
Revelia ou Ndo Comparecimento de uma Parte (Defaut d’une Partie/Default

of a Party)

(26) L’Objet de la demande/the relief or remedy sought serio traduzidos por
objeto do pedido. (Nota do tradutor)

(27) Défenses/defence serdo traduzidos por resposta. (Nota do tradutor)
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Salvo convengao contréria das partes, no caso de, sem apresentar um im-
pedimento legitimo:

a) o requerente nao apresentar seu pedido conforme o artigo 23-1, o tri-
bunal arbitral encerrara o procedimento arbitral;

b) o requerido ndo apresentar sua resposta conforme o artigo 23-1, o tri-
bunal arbitral prosseguird com o procedimento, sem considerar tal revelia co-
mo, ela mesma, uma admisséo das alegagdes do requerente;

¢) uma das partes se omitir em comparecer a uma audiéncia ou em produ-
zir documentos, o tribunal poderd continuar com o procedimento € prolatar a
sentenga arbitral, na base dos elementos de prova de que disponha.

Art, 26
Perito Nomeado pelo Tribunal Arbitral

1.  Salvo convengao em contrério das partes, o tribunal arbitral:

a) poder4d nomear um ou varios peritos encarregados de apresentar-lhe re-
latérios, sobre pontos precisos que determinar;

b) podera solicitar a uma das partes fornecer ao perito quaisquer informa-
¢Oes apropriadas ou submeter-lhe ou tornar-lhe acessivel, para fins de exame,
quaisquer documentos, mercadorias ou bens.

2.  Salvo convengdo contréria das partes,se uma das partes solicitd-lo, ou se o
tribunal arbitral julgar necessario, o perito, apés a apresentagao de seu relatério
escrito ou oral, participard em uma audi€ncia na qual as partes poderdo interro-
gé-lo e fazer vir, na qualidade de testemunhas, peritos que depordo sobre as
questoes litigiosas.

Art. 27
Assisténcia dos Tribunais para a Obengao de Provas

O tribunal arbitral, ou uma das partes, com a aprovagao do tribunal arbi-
tral, pder4 solicitar a um tribunal [judicidrio] competente deste Estado, a assis-
téncia para a obtencdo de provas. O tribunal podera satisfazer a tal pedido, nos
limites de sua competéncia e conforme as regras relativas a obtencao de provas.
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CAPITULO VI - PROLACAO DA SENTENCA ARBITRAL E ENCER-
RAMENTO DO PROCEDIMENTO

Art. 28
Regras aplicéveis 20 Mérito?® do Litigio

1. O tribunal arbitral decidir4 o litigio conforme as regras de direito escolhi-
das pelas partes, como aquelas aplicdveis ao mérito do litigio. Qualquer indica-
¢do de um direito ou de um sistema juridico de um Estado determinado, deverd
ser interpretada, salvo estipulag@o expressa em sentido contrério, como desig-
nando diretamente as regras juridicas de direito material deste Estado e nio
suas regras de conflitos de leis?9),

2. Na falta de qualquer indicagéo pelas partes naquele sentido, o tribunal ar-
bitral aplicaré a lei designada pela regra de conflito de leis que ele julgar apli-
cével na espécieG?,

(28) “Fond du differend”/“substance of dispute”; a melhor tradugdo parece ser mérito
do litfgio, também quanto 3 determinagdo da lei de regéncia do negécio em litigio,
perante ofs) 4rbitro(s). (Nota do tradutor). Vide nota 19 “hic”,

(29) Parece que os §§ 12 22 do art. 28 devem ser lidos da seguinte maneira: a) no caso de
eleigdo pelas partes de um Direito de um Estado para regular o mérito do litigio,
anorma eleita € de direito material e nao conflitual (salvo indicagdo contrdria ex-
pressa das partes); b) na lacuna de eleigdo de direito aplicdvel, realizada pelas partes,
cabe aos 4rbitros a determinagdo do direito material que ir4 reger as relagdes litigio-
sas, o que eles fardo, previamente, consultando as normas do Direito Internacional
Privado que julgarem adequado 2 questio (igualmente, se estiverem autorizados pelas
partes a buscarem o direito material aplicdvel). Em outras palavras: a) no caso de
eleigdo de norma aplicdvel, diretamente eleita pelas partes, ndo se admite “qualquer
remissdo por ela feita a outra lei” (proibigéo da remisséo ou reenvio, que correspon-
de aos termos do art. 16 da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil Brasileiro); b) na la-
cuna de uma “professio juris” das partes, cabe aos 4drbitros descobrir a lei material
aplicdvel, através de uma investigagio intelectual, a comegar por inquirir qual a regra
de conflito adequada ao litigio, a qual, por sua vez, indicar4 o direito material estatal
aplic4vel (e, neste segundo momento, aquela proibicdo de reenvio ou remisséo a ou-
tros sistemas, serd operante, ex vi do § 12 do art. 28). (Nota do tradutor)

(30) Vide nota anterior. (Nota do tradutor)
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3. O tribunal arbitral decidird “‘ex bono et acquo” ou na qualidade de “‘a-
miable compositeur” (3D, somente no caso de as partes terem-no expressamente
autorizado a tal.

4. Em quaisquer casos, o tribunal arbitral decidir4 conforme as estipulagdes
do contrato e deverd-devar em consideragdo os usos do comércio aplicdveis a
transagcéo.

Art. 29
Tomada de Decisio por Virios Arbitros

No procedimento arbitral que comportar mais de um 4rbitro, qualquer de-
cisdo do tribunal arbitral serd, salvo convencéo contrria das partes, tomada
pela maioria de seus membros. Contudo, as questdes de procedimento poderio
ser resolvidas pelo é4rbitro-presidente, se este estiver autorizado pelas partes, ou
por todos os membros do tribunal arbitral.

(31) Interessante transcrever o texto em inglés do dispositivo:

“The arbitral tribunal shall decide ex aequo et bono or as amiable compositeur
only if the parties have expressly authorized it to do so”. (Itdlicos no original).
Veja-se a nota (8) no presente trabalho, relativa 2 tradugio do Regulamento da UN-
CITRAL, onde hé dispositivo comparédvel ao presente. No texto oficial em francés,
do Regulamento da UNCITRAL, no art. 33 § 22, escreve-se: “Le tribunal arbitral ne
statue en qualité ‘d’amiable compositeur’ (ex bono et aequo) que si le tribunal arbi-
tral y a été expressément autorisé par les parties et si ce type d’arbitrage est permis
par la loi applicable 2 la procédure arbitrale” (com aspas e itdlicos no original). Na
verdade, o texto mais correto de redagio € o da Lei-Modelo da UNCITRAL, levan-
doé em consideragdo que tanto o 4rbitro, digamos, normal (que a doutrina francesa
denomina “arbitre en droit”) quanto o “amiable compositeur” (que traduzimos, tal-
vez impropriamente, por julgador por eqiiidade, na nota 8 “hic”) podem, seja apli-
car a norma de direito (do contrato, do Estado ou os usos do comércio aplicdveis 2
transacdo) de maneira automdtica, seja aplicd-las de maneira a atender sua finalidade
de realizar a justica, isto €, com eqiiidade. Isto posto, a conjuncédo disjuntiva em in-
glés or e sua correspondente em portugués ou, na redagio do § 32 do art. 28 da Lei-
Modelo indicam, com acerto, a existéncia-de duas alternativas, que nio se confun-
dem: 4rbitro ou “amiable compositeur”/ aplicagdo do direito estrito ou aplicagfio do
direito temperado com a eqiiidade. (nota do tradutor)
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Art. 30
Resolugio do Litigio? por Acordo das Partes3

1.  Se durante o procedimento arbitral, as partes se entenderem para resolver
o litigio, o tribunal arbitral terminar4 o procedimento arbitral e, se as partes lhe
fizerem um pedido, e ele ndo encontrar objegdes, constatard o fato por uma
sentenca arbitral prolatada nos termos convencionados pelas partes.

2. A sentenga prolatada nos termos convencionados pelas partes serd profe-
rida segundo o disposto no art. 31 e deverd mencionar que se trata de uma sen-
tenca. Tal sentenca terd o mesmo “‘status’ e o mesmo efeito que qualquer outra
sentenca pronunciada sobre o mérito do litigio.

Art. 31
Forma e Conteiido da Sentenca

1. A sentenga serd proferida por escrito e serd assinada pelo 4rbitro ou pelos
arbitros. No procedimento arbitral com mais de um 4rbitro, as assinaturas da
maioria dos membros do tribunal arbitral serdo suficientes, desde que seja men-
cionada a razdo da omissdo das outras.

2. A sentenga deverd ser motivada, salvo se as partes tiverem convencionado
que tal ndo deva ser, ou que se trata de uma sentenga prolatada nos termos con-
vencionados pelas partes, conforme o art. 30.

3. A sentenca deverd mencionar a data na qual foi proferida, assim como
o lu ar da arbitragem, determinado conforme o art. 20-1. A sentenga &€ reputada
como tendo sido proferida no citado lugar.

4. Apés a prolagdo da sentenca, uma cépia assinada pelo 4rbitro ou pelos 4r-
bitros, conforme o § 12 do presente artigo, devera ser entregue a cada uma das

partes.

(32) “Reéglement par Accord des Parties”/*Settlement”: o termo regulamentagiio, em
portugués, seria inadequado, devido 2 conotagdo de ser indicativo de “resolugdo”,
igualmente de “normativiza¢do”. No caso, trata-se do substantivo abstrato derivado
do verbo resolver na sua acepgdo mais corrente, sem conotagdes de conformidade
com qualquer regra anterior. (Nota do tradutor)

(33) O texto em francés refere-se a “par accord des parties” e ndo a “sentence arbitrale
rendue d’accord partie”” do Regulamento. Veja-se nota (9) “hic”. (Nota do tradutor)
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Art. 32
Encerramento do Procedimento

1. O procedimento arbitral serd encerrado com o pronunciamento da senten-
¢a definitiva ou por uma ordem de encerramento proferida pelo tribunal arbi-
tral, nos termos do § 22 deste artigo.

2. O tribunal arbitral ordenard o encerramento do procedimento arbitral
quando:

a) o requerente retirar seu pedido, a menos que o requerido a isto faca
objecdo e que o tribunal arbitral reconheca que este tenha legitimo interesse a
que o litigio seja resolvido de maneira definitiva;

b) as partes convencionem encerrar o procedimento;

c) o tribunal arbitral constate que o prosseguimento do processo arbitral
se tenha, por qualquer razio, tornado desnecessério ou impossivel.

3. O mandato do tribunal arbitral cessard com o encerramento do procedi-
mento arbitral, sob reserva das disposicGes do art. 33 e do pardgrado 42 do art.
34.

Art. 33
Retificacao e Interpretacio da Sentenca; Sentenca Adicional

1. Nos trinta dias que se seguirem a recepgao da sentenga, a menos que as
partes tenham convencionado outro prazo,

a) qualquer das partes poderd, mediante notificagdo 4 outra, pedir ao tri-
bunal arbitral retificar, no texto da sentenga, qualquer erro de célculo, erro
material ou tipogréfico, ou erro da mesma natureza,

b) se as partes convencionaram a propdsito, uma parte poderd, mediante
notificagdo a outra, pedir ao tribunal arbitral dar uma interpretagdo sobre um
ponto ou passagem precisos da sentenga.

Se o tribunal arbitral considerar que o pedido ¢ justificado, fard a retifica-
¢ao ou dara a interpretagdo nos trinta dias que se seguirem a recepg@o do pedi-
do. A interpretagao fard parte integrante da sentenga.

2. O _tribunal arbitral poder4, por sua iniciativa prépria, retificar qualquer er-
ro do tipo mencionado na alinea a) do pardgrafo 12 do presente artigo, nos
trinta dias que se seguirem a data da sentenga.
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3. Salvo convengio contrdria das partes, qualquer das partes, poderd, me-
diante notificaco 2 outra, pedir ao tribunal arbitral nos trinta dias que se segui-
rem a recepgio da sentenga, prolatar uma sentenga adicional sobre os pontos
levantados ano curso do procedimento arbitral, mas omitidos na sentenca. Se
julgar o pedido justificado, o tribunal poderd completar sua sentenca em ses-
senta dias.

4. O tribunal arbitral poderd prolongar, se for necessario, o prazo que dispoe
para retificar, interpretar ou completar a sentenca, em virtude dos § 12 ou § 32
do presente artigo.

5.  As disposigoes do art. 31 aplicar-se-do 4 retificagdo ou a interpretagio da
sentenca ou a sentenga adicional.

CAPITULO VII - RECURSOS CONTRA A SENTENCA
Art. 34
Pedido de Anulagcdo como Recurso Exclusivo confra a Sentenca Arbifral

1.  Os recursos apresentados perante um tribunal judiciario contra uma sen-
tenca arbitral, somente poderdo versar sobre um pedido de anulacéo, conforme
os § 22 e § 32 do presente artigo.

2. SO serd passivel de anulagao pelo tribunal previsto no art. 62, as sentencas
arbitrais, nas condigoes seguintes:

a) a parte que apresenta o recurso, faga a prova:

i) de que a parte na convengao de arbitragem mencionada no art. 72, era
incapaz; ou que a mencionada convengdo néo era vélida segundo a lei a qual as
partes a subordinaram, ou, na falta de indicagéo para tal efeito, em virtude da
lei deste Estado; ou

ii) que a parte recorrente nao foi devidamente informada na nomeagéao de
um 4rbitro ou do procedimento arbitral, ou que lhe foi impossivel por qualquer
outra razio, de fazer valer seus direitos4); ou

93¢¢

(34) “Impossible de... faire valoir ses droits”*unable to present his case”; ambos os textos
sdo imprecisos quanto s razdes de anulabilidade da sentenga arbitral, pelo que dei-
xamos O texto em portugués com a mesma imprecisdo. Compare-se com o disposto
no art. 18 “hic”. (Nota do tradutor)
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iii) que a sentencga se refira a um litigio ndo contemplado no compromisso
ou ndo compreendido nas previsGes da clausula compromisséria, ou que conte-
nha decisGes que ultrapassam os termos do compromisso ou da cldusula com-
promissdria, estando estendido, contudo, que, se as disposi¢des da sentenga na
matéria submetida 2 arbitragem podem ser dissociadas daquelas ndo submetidas
a arbitragem, somente a parte da sentenga que contenha decisdes sobre questoes
ndo submetidas 2 arbitragem pderdo ser anuladas; ou

iv) que a constituicdo do tribunal arbitral ou o procedimento arbitral ndo
foram conformes a convengao das partes, na condigio de que tal convengdo nao
seja contrdria a um dispositivo da presente lei inderrogdvel pelas partes ou, na
falta daquela convengao, que ela ndo esteja conforme a presente lei; ou

b) o tribunal [judicidrio] constate:(3>)

i) que o objeto do litigio ndo € susceptivel de ser resolvido por arbitra-
gem, conforme a lei do presente Estado; ou

ii) que a sentenga arbitral € contrdria & ordem puiblica do presente Estado.

3.  Um pedido de anulagdo ndo poderd ser apresentado sendo apds a expira-
¢do do prazo de trés meses, a contar da data em que a parte que apresenta o pe-
dido recebeu comunicagdo da sentenga [arbitral], ou se um pedido tiver sido
feito em virtude do art. 33, a contar da data na qual o tribunal arbitral tomou
uma decisdo sobre este pedido.

4. O tribunal [judicidrio], no caso de ter sido solicitado por uma das partes a
anular a sentenga arbitral, se for conveniente, poderd determinar a suspensao do
processo [judicial] de anulagdo, pelo periodo que designar, a fim de dar ao tri-
bunal arbitral a possibilidade de reiniciar o procedimento arbitral ou de tomar
qualquer outra providéncia no sentido de, a juizo do tribunal arbitral, eliminar
os motivos da anulagao alegados.

CAPITULO VIII - RECONHECIMENTO E EXECUCAO DAS
SENTENCAS ARBITRAIS

Art. 35

Reconhecimento e Execucio

1. A sentenga arbitral, qualquer que seja o pais onde tenha sido proferida,
sera reconhecida como tendo forga obrigatéria e, a pedido por escrito ao tribu-

(35) Os termos entre colchetes foram acrescentados pelo tradutor, para fins de maior
clareza. (Nota do tradutor)
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nal competente, serd executada, com as reservas das disposi¢coes do presente
artigo e do art. 36.

2. A parte que invocar a sentenca ou que pedir sua execugédo, deverd provi-
denciar o original devidamente autenticado ou uma cdpia devidamente certifi-
cada da mesma, assim como o original da convencédo de arbitragem, menciona-
da no art. 7° ou uma cdpia devidamente certificada. Se a mencionada sentenga
ou a mencionada convengio de arbitragem ndo estiverem redigidas na lingua
oficial deste Estado, a parte produzird sua traducdo devidamente legalizada
nesta lingua(30),

Art. 36
Motivos de Recusa de Reconhecimento ou de Execugio?)

1. O reconhecimento ou a execugdo de uma sentenga arbitral, qualquer que
seja o pais onde tiver sido proferida, ndo poderao ser recusados, sendo nas se-
guintes condigées:

a) a pedido da parte contra a qual € invocada, se a citada parte fizer, ao
tribunal [judicirio] competente, ao qual é encaminhado o reconhecimento ou a
execugao, prova de:

i) que a parte na convengdo de arbitragem mencionada no art. 7°, era in-
capaz; ou que a mencionada convengdo no era vélida segundo a lei a qual as
partes a submeteram, ou, na falta de indicacdo para tal efeito, em virtude da lei
do pafs onde a sentenca arbitral foi prolatada;

ii) que a parte contra a qual a sentenca [arbitral] € invocada, ndo foi de-
vidamente informada sobre a designagdo de um éarbitro ou do procedimento ar-
bitral, ou que ndo lhe foi possivel, por qualquer outra razio, fazer valer seus di-
reitos®); ou

(36) As condigdes mencionadas neste pardgrafo visam a estabelecer as normas mais res-
tritivas. Néo seria, pois, contrério a harmonizagdo pretendida pela Lei-Modelo, que
um Estado estabeleca condigdes menos rigorosas. (Nota do texto original)

(37) Os termos entre colchetes foram colocados pelo tradutor, para maior clareza do
texto, segundo o Direito brasileiro. (Nota do tradutor)

(38) Vide nota (34) “hic”, sobre este conceito. (Nota do tradutor)
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_ lii) que a sentenca [arbitral] se refere a um litigio ndo previsto no compro-
misso ou néo relativo 4s previsdes da cl4usula compromisséria, ou que conte~
nha decisGes que ultrapassem os termos do compromisso ou da cldusula com-
promisséria, devendo-se, contudo, entender que, se as disposi¢des da sentenca
[arbitral] que se referem a questdes submetidas 2 arbitragem, puderem ser dis-
sociadas daqueles que se refiram a questGes ndo submetidas a arbitragem, so-
mente a parte da sentenca [arbitral] que contenha decisdes sobre questSes sub-
metidas a arbitragem, poderdo ser reconhecidas ou executadas; ou

iv) que a constituigdo do tribunal arbitral, ou do procedimento arbitral,
nao estao conformes & convengédo das partes ou, na falta de tal convengao, 2 lei
do pais onde a arbitragem teve lugar; ou

V) que a sentenca [arbitral] ndo se tenha ainda tornado obrigatéria para as
partes, ow tenha 'sido anulada ou suspensa por um tribunal [judicidrio] do péis
no qual ou sob cuja lei tenha sido a mesma [sentenca arbitral] prolatada; ou

b) se o tribunal [judiciario] constatar que:

i) o objeto do litigio ndo € susceptivel de ser resolvido por arbitragem,
conforme a lei do presente Estado; ou que

ii) o reconhecimento ou a execugao da sentenca [arbitral] contrariam a or-
dem piblica do presente Estado.

2.  Se um pedido de anulagio ou de suspensao de uma sentenca [arbitral] for
apresentado a um tribunal [judiciario] considerado na sub-alinea 1 a) v) do pre-
sente artigo, o tribunal [judicidrio] ao qual sdo solicitados o reconhecimento ou
a execugio, poderd, se julgar apropriado, suspender sua decisdo e pode, igual-
mente, a pedido da parte que solicita o reconhecimento ou a execugdo da sen-
tenca [arbitral], ordenar a outra parte, apresentar as garantias apropriadas.
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A Controvérsia Estados
Unidos-Nicaragua e
0 Tema da Conduta das Partes

Vicente Marotta Rangel

Catedrético de Direito Internacional Piblico
Membro da “Corte Permanente de Arbitragem (Haia)”
Associado do “Institut de Droit International”

RESUMO: As sentengas proferidas em 1984 ¢ 1986 pela Corte da Haia
sobre a controvérsia entre Estados Unidos e Nicaragua contribufram para
o esclarecimento da questdo da conduta dos Estados na ordem juridica in-
terestatal. Esse tema est4 vinculado ao da vontade dos Estados-partes e a0
do estoppel. Ele ji fora examinado em quatro controvérsias anteriores,
dirimidas pela Corte internacional de Justiga: a) a do laudo arbitral do rei
da Espanha; b) a do tempo de Préah Vihéar; c) a da Barcelona Traction;
d) e, enfim, a da plataforma continental do Mar do Norte. Ap6s examinar
essas controvérsias e, mais particularmente, a existente entre Estados Uni-
dos e Nicardgua, deduz o Autor duas conclusdes: a) a reafirmagéo da regra
do efeito obrigatério dos atos de um Estado em relagéo aos direitos de ou-
tros Estados; b) a existéncia de prejuizo sofrido por um Estado em conse-
qiiéncia da vontade de outro Estado, partes no mesmo litigio, como con-
ditio sine qua do estoppel.

RESUME: Les sentences rendues par la Cour de La Haye en 1984 et
1986 sur la controverse entre les Etats-Unis et le Nicaragua ont contribué
A Iéclaircissement de la question du comportement des Etats dans I'ordre
juridique international. Ce sujet est li€ 2 celui de la volonté des Etats-par-
ties et du stoppel. Il avait été déja examiné dans quatre controverses sou-
mises 2 la Cour internationale de Justice: a) celle de la sentence arbitrale
du roi de I’Espagne; b) celle du temple de Préah Vihéar; c) celle de la Bar-
celona Traction; d) et enfin celle du plateau continental de la Mer du
Nord. L’examen de ces affaires, en particulier celle concernant les rela-
tions entre le Nicaragua et les Etats-Unis, permet de dégager deux con-
clusions: a) la réitération de la régle de I'effet obligatoire des actes d’un
Etat sur les droits d’autres Etats; b) I'existence d’'un dommage subi par un
Etat en conséquence de la volonté d’un autre Etat, les deux étant parties
dans la méme controverse, comme conditio sine qua de I’estoppel.

1) As recentes sentengas sobre a controvérsia entre a Nicardgua e os Es-
tados Unidos da América se inscrevem entre as mais relevantes proferidas pela
Corte Internacional da Justica. A primeira delas, de 26 de novembro de 1984,
relativas 2 competéncia do Tribunal e & admissibilidade do pedido da Nicar4-
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gua(l), traz valiosa contribuigdo tanto sobre a tem4tica do ndo comparecimento
das partes e declaragdes de aceitagdo de jurisdi¢do do tribunal como sobre a
exegese dos artigos 36 ¢ 53 dos Estatutos da Corte. Por seu turno, a segunda
sentenca, de 27 de junho de 19862, além de aprofundar tépicos versados na
decis@o anterior, examina pontos essenciais adstritos a0 mérito da controvérsia,
a saber, os principios bésicos das relacées internacionais e as relagbes entre
fontes do direito internacional, sobretudo entre costumes e tratados internacio-
nais. Mesmo rejeitadas frontalmente por uma das partes litigantes, ambas as
sentencas constituem subsidios para a educagio Fﬁblica referente ao direito in-
ternacional da paz e da guerra na idade nuclear®),

Além dos tépicos acima referidos, outros hi a considerar, como o das
conseqliéncias juridicas da conduta das partes. Embora esse topico seja inques-
tionavelmente menor no contexto dos inseridos na medula da controvérsia ele
oferece ensejo agora de reavaliacdo, sobretudo se cotejado com o que foi ver-
sado em controvérsias anteriores.

(1) Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United
States of America), Jurisdiction and Admissibility, Judgement, I.C.J. Reports 1984,
p. 392. Entre os comentdrios da sentenca, vide BRIGGS, Herbert. W. “Nicaragua v.
United States: Jurisdiction and Admissibility”’, American Journal of International
Law, April 1985, vol. 79, pp. 373/378. Sobre a posigdo do governo dos Estados Uni-
dos na controvérsia: FRANCK, Thomas M. “Icy Day at the ICJ”, ibidem, pp.
379/384 ¢ D’AMATO, Anthony. “Modifying U.S. Acceptance of the Compulsory
Jurisdiction of the World Court”, ibidem, pp. 385/404. EISEMANN, Pierre Michel.
“L’Arrét de la C.1.J. du 26 Novembre 1984 (Compétence et Recevabilité) dans I’Af-
faire des Activités Militaires et Paramilitaires au Nicaragua et contre Celui-ci”’
Annuaire Francais de Droit International, 1984, pp. 372/390;, CANCADO
TRINDADE, Antonio Augusto. “Nicaragua versus Estados-Unidos (1984-1985)”,
Revista Brasileira de Estudos Politicos, julho 1986/janeiro 1987, pp. 139/170.

(2) “Military and Paramilitary Activifies in and against Nicaragua (Nicaragua v. United
States of America) Merits, Judgement, I.C.J. Reports 1986, p. 14, Entre os co-
mentdrios da sentenca, vide, inter alia os seguintes artigos ou comentdrios no Ame-
rican Journal of International Law, vol. 81, january 1987: HEIGHET Keigh,
“Evidence, the Court, and the Nicaragua Case”, pp. 1/56, BRIGGS, Herbert W. “The
International Court of Justice Lives up to its Name”, pp. 78/86; BOYLE, Francis A.
“Determining U.S. Responsability for contra Operations under International Law™,
pp- 86/93; CHRISTENSON, Gorden A. “The World Court and the JUS COGENS”,
pp- 93/101; D’AMATO, Anthony. “Trashing Customary International Law™, pp.
101/105; FALK, Richard. “The World Court’s Achievement”, pp. 106/112. FARER,
Tom J. “Drawing the Right Line”, pp. 112/116: FRANCK, Thomas M. “Some Ob-
servations on the ICJ’S Procedural and Substantive Innovations”, pp. 116/121.

(3) FALK, op.cit., p. 108.
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2) O tema da conduta das partes nao pode apartar-se da problematica da
vontade dos Estados, vontade essa que relevancia fundamental possui na or-
dem juridica internacional, em particular no dominio da responsabilidade e da
constitui¢do das fontes do direito ds gentes. Explicita nos tratados ou implicita
nos costumes internacionais, essa vontade persiste, embora mui diluida, no
simples comportamento dos Estados, o qual nao se reduz a atos isolados mas a
uma série concordante dos mesmos a despeito de serem eventualmente infor-
mes, imprecisos, espagados. O tema em questdo constitui preliminar do princi-
pio pelo qual cada parte esta comprometida por sua conduta anterior. Malgrado
a diversidade de termos com que esse principio possa ser designado (‘“‘estop-
pel”, preclusdo, aquiescéncia, ‘“‘forclusion”), tem ele sempre, no dizer do juiz
J.R. Alfaro, a mesma substancia: € inadmissivel contradi¢do entre pretensoes ou
alegacoes formuladas por um Estado e a sua prévia conduta em relagao com as
mesmas: allegans contraria non audiendus est. “Its purpose is always the
same: a State must not be permitted to benefit by its own inconsistency to the
prejudice of another State (nemo potest mutare consilium suum in alterius
injuriam). A fortiori, the State must not be allowed to benefit by its inconsis-
tency when it is through its own wrong or illegal act that the other party has
been deprived of its right or prevented from exercising it (Nullus commodum
capere de sua injuria propria). Finally, the legal effect of the principle is al-
ways the same: the party which by its recognition, its representation, its decla-
ration, its conduct or its silence has maintained an attitude manifestly contrary
to the right it is claiming before an international tribunal is precluded from
claiming that right (venire contra factum proprium non valet) D,

3) Sao bastante numerosos os casos de arbitragem e de solugao judiciaria
em que o principio do efeito obrigatério dos atos préprios de um Estado em re-
lagdo a direitos em litigio com outro Estado esteve posto em causa(®. Entre es-

(4) “Separate Opinion of Vice-President Alfaro” 1.C.J. Reports 1962, p. 40.

(5) Vide relagdo das controvérsias, verbi gratia, no voto individual do juiz ALFARO
(ibidem). Entre os laudos arbitrais, em que o principio do efeito obrigatério dos atos
préprios se aplica, posteriores a esse voto, estd a sentenga de 22 de setembro de 1963
relativa ao acordo de trénsito aéreo entre os Estados Unidos e a Franga (Revue Géné-
rale de Droit International Public, Paris, fedone, 1979).
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ses casos ou paralelamente com eles estdo as controvérsias em que foi debatido
o estoppel(6) cujas origens se identificam com aquele principio. Com base nas
sentengas judiciais ou arbitrais referentes a essas controvérsias muito haveria
para dizer. A nossa intengéo se restringe a tecer breves consideragdes sobre a
recente controvérsia entre Nicardgua e Estados Unidos 2 luz de alguns litigios
dirimidos pela Corte Internacional de Justica.

A doutrina se interessou sobremaneira por questdes atinentes & conduta
das partes(7), entendendo divisar em vérias das decisdes arbitrais ou judiciais o
reconhecimento de efeitos juridicos de uma série de atos que os Estados prati-
cavam sem terem consciéncia de alcangar a criagao de novas relagoes de direi-
to. “Contrariamente ao que se passa no caso dos atos juridicos internacionais,
os Estados, ao realizarem tais atos, nio tinham a intengao de produzir os efeitos
de direitos que os juizes Ihes atribuiram”(®).

4) Assinale-se a existéncia de liame significativo entre a recente contro-
vérsia Nicaré§uq-Estados Unidos e a controvérsia sobre o laudo arbitral do rei
da Espanha®). E que na controvérsia com os Estados Unidos, a Nicardgua in-
vocou a sua prépria conduta com referéncia a declaragio que fizera a 24 de se-
tembro de 1929, de reconhecimento da competéncia da Corte Internacional de
Justica em consonéncia com as disposigdes dos §§ 22 e 52 do artigo 36 do Es-

(6) Vide rol das controvérsias verbi gratia in PECOURT GARCIA, Enrique, “El prin-
cipio del Estoppel en Derecho Internacional”, Revista Espaiiola de Derecho Inter-
nacional, 1962, pp. 98-139 ¢ MARTIN, Antoine. L’Estoppel en Droit Internatio-
nal Public, Paris, Pedone, 1979.

(7) Cf. SPERDUTI, “Prescrizione, consuetudine e acquiescenza in diritto internaziona-
le”. Rivista di Diritto Internazionale, 1961, pp. 3-15. BARALE, “L’acquiescement
dans la jurisprudence internationale”. AFDI, 1965, pp. 389-427. J.P. COT, “La con-
duite subsequente des Parties & um Trait€”. RGDIP, 1966, pp. 632-666. VENTU-
RINI, “La portée et les effets juridiques des attitudes et des actes unilatéraux des
Etats”. RCADI, t. 112, 1964, pp. 367-461. CAHIER, Philippe, “Le comportement
des Etats comme source de droits et d’obligations”. Recueil d’Etudes de droit In-
ternational en Hommage 2 Paul Guggenheim. Faculté de Droit de L’Université de
Généve Institut universitaire de Hautes Etudes Internationales, Généve, 1968, pp.
237-265. JACQUE, Jean-Paul, Eléments pour une théorie de I’acte juridique en
droit international public, Paris, JGDI, 1972, pp. 210 e segs. MIAJA de la MUE-
LA, Adolfo. Introduccién al Derecho Internacional Publico, Madrid, 1974, pp.
165-191. DIEZ de VELASCO, Instituciones de Derecho Internacional Publi-
co, tomo I, 42 ed., pp. 146-149. Vide também nota 18a, infra.

(8) CAHIER, Philippe, op. cit., pp. 239/240.

(9) “Case concerning the Arbitral Award made by the King of Spain on 23 December
1906, Judgement of 18 November 1960. I.C.J. Reports 1960, p. 192"
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tatuto desse Tribunal. Assim, a jurisdigdo da Corte, segundo a Nicardgua, era
obrigatéria para ambos os paises, em virtude ndo apenas do artigo XXIV, paré-
grafo 2, do tratado de amizade, comércio e navegacéo, por ambos assinado a 24
de maio de 1958, senio também em consonéncia com aquela declaracédo da Ni-
cargua, a qual seria concordante, de resto, com a declaragio dos Estados Uni-
dos de 14 de agosto de 1946, formulada com base no artigo 36, paragrafo 22,
do Estatuto. Segundo esta ltima disposigao, os membros da Sociedade das Na-
¢oes e os Estados mencionados no Anexo do Pacto da mesma Sociedade pode-
riam, por ocasido da assinatura ou da ratificagdo do Protocolo do Estatuto da
Corte Internacional de Justica, ou ulteriormente, declarar reconhecer ‘‘como
obrigatéria, de pleno direito e sem convengio especial”, a jurisdigao da Corte,
em face de outro Estado que também reconhecesse. Assim o fizera a Nicardgua.
Nao bastava, porém, assinar o Protocolo: era necessério ratificid-lo, o que de
fato sucedeu com a publicagéo, apds a observancia dos tramites constitucionais,
do ato formal conclusivo no érgio oficial (La Gazeta), a 18 de setembro de
1935. Alguns anos mais tarde, a 29 de dezembro de 1939, o Ministério das
Relagoes Exteriores da Nicardgua enviou o telegrama seguinte a Sociedade das
Nacoes: ‘‘Estatuto e Protocolo da Corte Permanente de Justica Internacional da
Haia j4 ratificados. Instrumento de ratificagdo ser enviado oportunamente”.

Em defesa da tese da competéncia da Corte Internacional de Justica em
relagdo a sua controvérsia com os Estados Unidos, a Nicardgua invocou tam-
bém o artigo 36, § 5, do Estatuto dessa mesma Corte, o qual dispe que nas
relacGes entre as partes dele contratantes, “‘as declaragGes feitas de acordo com
o artigo 36 do Estatuto da Corte Permanente de Justica Internacional e que ain-
da estejam em vigor serdo consideradas como importando na aceitago da juris-
dicao obrigatdria da Corte Internacional de Justica, pelo periodo em que ainda
devem vigorar e de conformidade com os seus termos™.

Conquanto nenhuma prova existisse de que o instrumento de ratificagao
do Protocolo haja sido depositado, alegou a Nicaragua ter, ao ratificar o Esta-
tuto da Corte Internacional de Justica (que entrou em vigor a 24 de outubro de
1945), tomado perfeita a sua declaragdo de 1929; e que a procedéncia de sua
tese se assentava, ademais, tanto na opinido dos publicistas e na pratica dos
Estados Unidos, como no comportamento das Partes e do governo de Honduras
no decorrer da controvérsia entre este pais e a Nicaré§ua (1957-1960) a prop6-
sito da sentenga arbitral do rei da Espanha, de 1906(19),

5) Nao se desconhece a relevéncia alcancada pelo tema de conduta das
Partes nesta iltima controvérsia. Contrariamente a alegagao da Nicaragua, de
que a decisdo do rei Afonso XIII era desprovida de forca obrigatdria, entendeu
a Corte que pelo fato deste pais “ter livremente aceitado a designagao do rei da
Espanha como drbitro” e ‘“‘ter participado plenamente do processo arbitral”’,

(10) I.C.J. Reports 1984, par. 14/18.
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nao poderia ele posteriormente invocar as razdes, que apontara, de nulidade da
sentenga(! ). A Nicardgua, “por suas declaragGes expressas e por sua conduta”
— aduziu a Corte — “tinha reconhecido a cariter valido da sentenca e nao estava
mais no direito de dissentir desse reconhecimento’, manifestado durante varios
anos, “para contestar a validade da sentenga”(12), Discreparam a respeito os
juizes Moreno Quintana e Sir Percy Spender, embora ambos subscrevessem a
sentenga do Tribunal. Enquanto para o primeiro, a alegacao da aquiescéncia da
Parte tinha “‘um valor subsididrio” e fornecia ‘“‘um argumento processual” sem
constituir “‘uma razio jurfdica suficiente para dar fundamento 2 sentenga”(13),
para o segundo juiz, ao contrério, a conduta da Nicarigua, “antes e durante a
arbitragem’, a proibia de invocar ‘‘qualquer irregularidade” com referéncia a
essa designagdo’(14),

6) Igualmente, em sua sentenga de 15 de junho de 1962 (fundo) sobre o
templo de Préah Vihéar, a Corte necessitou de decidir sobre os efeitos juridicos
da conducta de uma das partes. Na controvérsia sobre esse templo e suas cerca-
nias, o Camboja alegava a violacdo de seus direitos soberanos em relacéo a
area litigiosa enquanto a Tailandia sustentava que o territdrio em disputa estava
situado dentro de suas fronteiras e sujeito a sua soberania. O litigio tinha suas
origens nas negociagoes ocorridas de 1904 a 1908 entre, de um lado, a Franga
(entao Poténcia protetora da Indochina francesa, da qual o Camboja era parte)
e, de outro lado, o Sido (como outrora se chamava a Taildndia). A Corte asse-
verou nao poder a Tailandia negar, em razao de comportamento anterior, ter
aceitado carta topografica (anexo I do Memorial do Camboja) que, obra de ofi-
ciais franceses, entendia fixar a fronteira entre o Siao e o Camboja. Ressalta da
missiva enderecada, a 20 de agosto de 1908, pelo ministro do Sido em Paris ao
ministro das Relagdes Exteriores em Bangkok, que a carta do anexo I fora
transmitida como pretendendo representar o resultado dos trabalhos de delimi-
tacdo. Nao reagiram as autoridades siamesas nem na época nem posteriormente,
o que levaria a supor que concordaram com essa delimitagao. A Corte enten-
deu, em conseqiiéncia, que a aceitacdo pelas Partes dessa carta importava na
incorporacao da mesma as cldusulas convencionadas pelos litigantes no comeco
do século(1>).

(11) 1.C.J. Reports 1960, p. 209.

(12) Ibidem, p. 213.

(13) Ibidem, p. 218. O voto individual d&¢ MORENO QUINTANA se revela coerente,
de certo modo, com o voto vencido que a seguir proferiria na questdo do Templo
Préah-Vihéar. Cf. I1.C.J. Report 1962, pp. 67/74.

(14) Ibidem, p. 219.

(15) 1.C.J. Reports 1962, p. 23, 32 et 33.
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Deu a Corte, assim, aplicagdo ao principio do comprometimento da parte
por sua conduta anterior, embora se pudesse dizer que ele necessitaria de apro-
fundamento(!©) e de respaldo maior nas provas entio produzidas(!”)

7) A controvérsia sobre a Barcelona Traction suscitou, quanto as duas
primeiras excegdes arguidas pelo Estado demandado, ensejo de examinar a ati-
tude das partes (tanto do governo belga de inicio, como em seguida do governo
espanhol) no tocante ao alcance da desisténcia da Bélgica na demanda anterior
ea comgeténcia da Corte para conhecer do litigio. Um aspecto particular desse
exame(18) disse respeito ao argumento do estoppel invocado pelo Estado de-
mandado, tendo a Corte perfilhado um conceito restrito dessa doutrina, pelo
qual esta pressuporia uma reunido de diversos elementos de técnica juridica
correspondentes(!?) ao mesmo conceito no direito anglo-americano. Entendeu a
Corte assistir razdo nesse ponto ao Estado demandante, uma vez que esses ele-
mentos nao existiam ou nao foram provados: um certo comportamento engana-
dor igg)utével a esse Estado do qual resultassem prejuizos ao Estado deman-
dado*<Y.

8) Tal entendimento ficou reforgada quer pela alegagdo da Dinamarca e
da Holanda, quer sobretudo pela sentenga da Corte, de 20 de fevereiro de 1969,
em relagdo a controvérsia sobre a Plataforma Continental do Mar do Norte.
Embora aqueles paises tivessem assinado e ratificado a Convengao de 1958 so-
bre a plataforma continental, a Reptiblica Federal da Alemanha a havia somente
assinado. Sem embargo, entendiam eles que a Convengao era obrigatdria para
este pafs em raziao da subscricdo do compromisso de obedecer ao tratado. Ale-
garam ter o mesmo Estado se apresentado ‘“‘como aceitando o regime conven-
cional e como reconhecendo a aplicagao desse regime, de uma forma que teria
levado outros Estados, em particular a Dinamarca ¢ a Holanda, a moldar as
suas atitudes”(?1) Mas a corte rejeitou o argumento de estoppel tanto por ca-

(16) “Separate Opinion of Sir Gerald FITZMAURICE, Ibidem, p. 62.

(17) “Dissenting opinion of Sir Percy SPENDER, Ibidem, p. 131.

(18) C.1.J. Report 1964, pp. 22/25.

(19) Sobre o estoppel no direito internacional, cf. extensa bibliografia citada por VAL-
LEE, Charles. “Quelques Observations sur I’Estoppel en Droit des Gens” RGDIP,
1973, pp. 950/951 e por MARTIN, Antoine, op. cit., pp. 65 e segs.

(20) LOUIS, Jean-Victor, “L’Estoppel devant la Cour internationale de Justice”, Revue
de dreit international et de Droit Comparé, 1965, p. 219.

(21) C.1.J. Recueil 1969, p. 25, par. 27.
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réncia de provas das alegagdes da Dinamarca e da Holanda como em razéo do
préprio conceito deste instituto. Para que o estoppel existisse — disse o tribunal
— era necessario que aquele pais nao pudesse contestar a existéncia convencio-
nal em razéo ‘de uma conduta, declaragdes, etc., que néo teriam apenas mostra-
do de modo claro e constante a sua aceitagdo desse regime mas teriam igual-
mente conduzido a Dinamarca e a Holanda, fundando-se nessa atitude, a modi-
ficarem de posi¢ao em seu proprio detrimento ou a sofrerem um prejuizo qual-
quer’”’, o que na espécie nao fora comprovado(22)

9) A recente controvérsia deu ensejo a Corte Internacional de Justica de
reafirmar as duas diretrizes no tocante a questao mais geral da conduta das
partes assim como ao tépico mais particular do estoppel. Teria de fato a Nica-
ragua reconhecido sempre, desde a sua declaragao de 1929, a jurisdicéo obri-
gatéria da Corte Internacional de Justica? A resposta a essa pergunta levou o
Tribunal a evocar a conducta da Nicardgua em sua controvérsia com Honduras.
Feito o retrospecto, entendeu a Corte que mesmo se essa conduta “‘ndo fora
isenta de ambiguidade”, a Nicardgua jamais declarou nao estar vinculada por
sua declaragao de 1929. Ora, esse siléncio, segundo o Tribunal, “tendo em
conta a natureza piblica e constante das afirmacées oficiais referentes ao com-
promisso na Nicaragua segundo o sistema da clausula facultativa’™, néo poderia
ser interpretado sendo como uma aceitagdo da jurisdi¢do obrigatdria. Assim o
entendeu a Corte, a qual concluiu, diz a sentenga de 1984, ter ficado a sua
competéncia “‘identicamente estabelecida’” no caso de ser a Nicardgua o de-
mandante”(23),

10) Tal conclusao foi, ademais, robustecida pelas publicagdes da Corte e
do Secretariado da ONU, nas quais a Nicardgua figura entre os Estados vincu-
lados 2 competéncia obrigatdria®®. Afirmou-se ter esse pafs cumprido as for-
malidades necessérias 4 sua vinculagio a jurisdigdo obrigatéria da Corte(25)

(22) Ibidem, p. 26, par. 29.

(23) I.C.J. Report 1984, par. 39 Vide, porém, diividas ou obje¢des suscitadas sobre a
conduta da Nicaragua de reconhecimento de sua vinculagdo a Corte com base no § 22
do art. 36 do Estatuto: “Separate Opinion of Judge Ago”, Ibidem, pp. 36/40.

(24) Ibidem, par. 42. Em oposic¢do a inierpretagdo da Corte sobre alcance dos Anuarios
da Corte, vide “Separate Opinion of Judge Sir Robert Jennings” I.C.J. Report
1984, pp. 540/545; “Separate Opinion of Judge Oda” I.C.J. Report 1984, pp.
485/488; “Dissenting Opinion of Judge Schwebel” 1.C.J. Report 1984, par. 41/47.

(25) Ibidem, par. 46.
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Ficou a Nicaragua, assim, em uma situag@o excepcional. Tendo em conta a ori-
gem e a generalidade dessas afirmagdes, a constante aquiescéncia desse Estado
as mesmas constitui — no dizer da Corte — um modo vélido de manifestacéo da
Nicaragua em reconhecer a competéncia obrigatdria do Tribunal. A Nicaragua
é, pois, em relagido aos Estados Unidos, um Estado aceitando ‘‘a mesma obriga-
¢d0”, em conformidade com o artigo 36, pardgrafo 2, do Estatuto(26)

Ao analisar a conduta dos Estados Unidos, a Corte entendeu que dela nao
emergia oposi¢ao a pretensiao da Nicaragua de reconhecimento da jurisdicao da
Corte, pois a missiva daquele pais, de 6 de abril de 1984 (pela qual se modifi-
caram os termos da declaracao de 14 de agosto de 1946), ‘‘parece denotar que
os Estados Unidos, bem como os demais Estados, consideravam nessa data que
a Nicaragua estava ligada pela competéncia da Corte segundo os termos de sua
declaragio de 1929”(°7)

12) Objetou, porém, aquele pais que, mesmo se a Nicaragua tivesse base
para invocar a jurisdi¢cao da Corte nos termos do artigo 36, paragrafos 2 e 5, do
Estatuto, a conduta do pais centro-americano constituiria impedimento para in-
vocé-la. Desde 1943, alegam os Estados Unidos, a Nicaragua os induziu cons-
tantemente a pensar que ela ndo estava ligada a clausula facultativa e, portanto,
ela se encontraria impedida pelo estoppel de ser beneficiada com o reconheci-
mento de jurisdicio obrigatéria contra os Estados Unidos(28). Teria procedén-
cia a alegagdo do estoppel? Entendeu a Corte que no. A conduta da Nicara-
gua no dizer da sentenca foi ‘“‘sem equivoco” no sentido de consentir estar vin-
culada pela cldusula facultativa. Os dois casos citados em sentido contrario
pelos Estados Unidos n#o seriam suficientes para comprometer a tese da Nica-
ragua. Por outro lado, fazia-se necessério que a conduta de um Estado induzis-
se outro Estado a modificar a sua posicao e que este sofresse detrimento ou
prejuizo. “A Corte ndo pode considerar — disse a sentenga — que a invocagdo
pela Nicaragua da clausula facultativa seja de algum modo contréria a boa fé ou
a equidade; também ndo se pode dizer que o critério adotado nas controvérsias
da Plataforma continental do mar do Norte valha para a Nicaragua; e por-

tanto o estoppel invocado pelos Estados Unidos a Nicaragua ndo € aplica-
vel”(29),

(26) Ibidem, par. 47.

(27) Ibidem, par. 41.

(28) Ibidem, par. 49 e 50.

(29) Ibidem, par. 50. Como posigdo critica & conclusdo da sentenga em relagdo a esse
pardgrafo, vide “Separate Opinion of Judge Oda” ICJ Reports 1984, pp. 488 ¢ 489,

“Separate Opinion of Judge Ago”, Ibidem, par. 36 a 39; “Dissenting Opinion of Judge
Schwebel”. I.C.J. Reports 1984, par. 53-62.
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A questdo da conduta foi retomada em votos individuais ou dissidentes.
Embora o juiz Ruda considerasse estar a Nicaragua vinculada 2 jurisdigao com-
pulséria da Corte, a razio dessa vinculagio estaria ndo tanto na conduta das
partes, € em particular desse Estado, mas no fato de ter a Nicaragua preenchido
“a unica condigdo necesséria”, segundo o mesmo juiz, ‘‘para tornar aplicavel
uma declaragéo feita nos termos do artigo 36, pardgrafo 2 e em conformidade
com o paragrafo 4 do mesmo artigo”, ou seja, “‘o depésito da declaragdo com o
Secretario Geral das Nagdes Unidas” Conquanto a conduta dos Estados seja
“um elemento importante na interpretagdo das convengdes”, néo € certo, po-
rém, no dizer de Ruda, que essa conduta pudesse ‘‘acarretar a aceitagdo das
obrigagdes internacionais enunciadas num tratado sem que se;'a respeitado o
processo previsto para a entrada em vigor dessas obrigagoes”(30).

Objeta, por sua vez, o juiz Ago a conclus@o a que a Corte chegou no to-
cante ao tema da conduta das partes. Contesta ele possa “‘a inquestionavel exi-
géncia de um ato formal de aceitagdo ser substituida — sobretudo em um domi-
nio tdo especial e delicado como o da aceitagao da obrigagao de submeter as
suas controvérsias internacionais a jurisdicdo da Corte — por uma simples con-

duta gi(la) fato, mesmo se a intengao revelada por essa conduta fosse inquestiona-
vel”GD.

13) Da anélise da temdtica de conduta das partes no contexto da contro-
vérsia entre Nicaragua e Estados Unidos, se infere, pois, a importancia que essa
conduta possui na interpretagdo das fontes de direito. Tal inferéncia constitui
uma reafirmacdo das conclusées a que o exame de controvérsias anteriores
conduz.

O cotejo dessas controvérsias ressalta possuir essa temdtica, no litigio em
exame, um alcance proporcionalmente menor do alcangado em outros litigios,
tendo em conta o maior nimero e a maior variedade de questées complexas
versadas na recente controvérsia.

Nesta se afirma, claramente, como o fizeram as sentencas acima referidas,
o principio do efeito obrigatério dos atos proprios de um Estado em relagao a
direitos em litigios com outros Estados. Sem embargo do reconhecimento desse
principio no caso vertente, nele ndo se deu acolhimento a alegagdo do estop-
pel. Ambos se relacionam mas se distinguem. Reiterou a Corte que o estoppel
pressupde a existéncia de prejuizo sofrido por um Estado em razdo de induzi-
mento feito por outro Estado, ambos partes no mesmo litigio.

(30) Separate Opinion of Judge Ruda. I.C.J. Reports 1984, par. 29.

(31) ““Separate Opinion of Judge Oda” 1.C.J. Reports 1984, par. 31.



99

Da recente controvérsia, dirimida pela Corte em duas etapas (1984 e
1986), se deduz também maior responsabilidade do Estado no referente ao
acompanhamento da conduta de outros Estados. Nessa controvérsia as vincula-
¢Oes entre as partes eram bilaterais mas nao de forma estrita. Tinham elas como
base de referéncia documentos plurilaterais, de vocagdo universal, os Estatutos
quer da Corte Permanente de Justica Internacional, quer da Corte atual. Das
sentencas proferidas a respeito se infere que os Estados necessitam de acompa-
nhar a conduta nao apenas de um determinado Estado mas de todos os demais,
em uma perspectiva de alcance tanto bilateral quanto multilateral.
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Videoclubes, distribuidores,
locadores e revendedores de
videocassetes: sua posicao
frente ao Direito de Autor

Prof. Anténio Chaves
ex-diretor da Faculdade de Direito da USP

RESUMO: 1. A dificil conciliagdo entre os interesses dos autores e artis-
tas intérpretes e os da coletividade. Doutrina. 2. Leis e jurisprudéncia em
diferentes paises. 3. Congressos internacionais. 4. A situacdo em nosso
pafs. 5. O controle de videocassetes, a reserva de mercado e o registro de
gravadores pelas resolugbes concine n%s 97, 98 € 99. 6. A tnica solucao
plausivel: remuneracdo pela “potencialidade” de gravagdo de obras prote-
gidas pelo direito autoral. Um projeto de lei brasileiro. 7. Quando e como
serd cobrado o novo direito. 8. Uma complementagdo necessdria. 9. Um
“compromisso” ndo pode estabelecer obrigagdes para exclusivamente uma
das partes signatdrias. 10. A distribuicdo e locagdo de videocassetes ndo
sdo crimes contra a propriedade imaterial.

RIASSUNTO: 1. La difficile conciliazione tra gli interessi degli autori e
degli aristi interpreti e quelli della colletivitd. Dottrina. 2. Leggi e giuris-
prudenza in varie nazioni. 3. Congressi internazionali. 4. La situazione in
Brasile. 5. Il controllo di video-cassette, la riserva del mercato e il registro
di incisiori per le Risoluzioni Concine numeri 97, 98 e 99. 6. L’unica solu-
zione plausibile: rimunerazione per la “potenzialitd” di incisione di opere
protette tal diritto di autore. Un proggetto di legge brasiliano. 7. Quando e
come sard riscosso il nuovo diritto. 8. Una complementazione necessaria.
9. Un “compromesso” non pué stabilire obblighi esclusivamente a carico
di una delle parti sottoscrittrici. 10. La distribuzione e locazione di vidio-
cassete non costituiscono delitto contro la proprietd immateriale.

CONSULTA

Procurando dar uma solugéo racional e equitativa ao problema da retribui-
¢ao do direito de autor e conexos em matéria de videocassetes, vérias negocia-
¢Oes foram mantidas entre, de um lado, os produtores cinematograficos e de-
tentores de direitos sobre obras cinematogréficas sob a forma de videocassetes,
e, de outro, videoclubes, distribuidores, locadores e revendedores dessas obras,
individualmente ou através das AssociagOes que os representam, no sentido de
se coibir a copiagem e comercializacdo de filmes cinematograficos e sua loca-
¢do ndo autorizadas, que tiveram remate com a assinatura, no Rio de Janeiro,
em data de 07.06.1984, de um ‘‘Protocolo de Intengdes™.
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Tendo porém surgido dividas sobre o alcance, a finalidade € o prdprio
cumprimento do convencionado, distingue-me o sr. ADELINO DOS SANTOS
ABREU, Presidente da ABEVC-Associagédo Brasileira de Empresas de Video-
comunicagdo e da OMNI Video, com pedido de parecer, consubstanciado em
trés quesitos, que passo a reproduzir, para acompanhd-los das consideracbes
pertinentes e respectivas respostas.

PARECER

1. A DIFICIL CONCILIACAO ENTRE OS INTERESSES DOS AUTO-
RES E ARTISTAS INTERPRETES E OS DA COLETIVIDADE.
DOUTRINA

QUESITO n® 1 “Na auséncia de dispositivos que incriminem a gravagio
para uso particular, que € eventualmente praticada pelos
associados dos videoclubes, qual a situagao das locado-
ras e distribuidoras? Que providéncias legais devem to-
mar para tornar efetiva a intengfo, j4 reiteradamente de-
monstrada, de legalizarem sua posi¢do perante os titula-
res de direitos autorais?”’

Autoriza o art. 49, n® II da Lei n® 5.988, de 14.12.1973, ““A reprodugéo,
em um s6 exemplar, de qualquer obra, contanto que nao se destine a utilizagdo
com intuito de lucro” .

Com a proliferacdo dos aparelhos ‘“‘xerox” ou similares, passaram a
multiplicar-se aos milhdes, por toda parte, as cdpias de trabalhos literarios
ou musicais, em letra de forma, sem que, no mundo inteiro, com raras ex-
cecoes, tenha a legislacdo conseguido resolver o problema a contento.

O mesmo fenémeno repete-se, agora, no que diz respeito as obras
musicais, com os aparelhos gravadores de fitas, cassetes, filmes cinemato-
graficos, videocassetes ,¢ similares, que permitem a gravagdo de espeticu-
los transmitidos pelo cinema, pela TV, por satélites, e espetdculos publi-
cos, diretamente.

Sem embargo, a fixacdo de obras alheias numa fita magnética, sem
autorizagao, objetivando fins de lucro direto ou indireto, implica numa
reprodugdo nao permitida, correspondendo a um verdadeiro locupleta-
mento, como jamais deixou de reconhecer a Consulente, cuja maior preo-
cupagdo ¢é justamente a solug@o equitativa desse problema.

Tem-se salientado, com efeito, ndo haver razao para que apenas os auto-
res, os artistas intérpretes e executantes € os empresarios devam suportar o 6nus
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dessa evolugdo, tanto mais quanto ninguém lembraria de discutir a necessidade
de pagar os aparelhos e o material utilizados.

Raros sdo os que ndo tenham se valido, hoje em dia, dos préstimos dos
aparelhos gravadores de sons e de imagens, pritica que, aliada a televisdo,.
constitui um dos motivos que levou a atual crise as grandes empresas produto-
ras de filmes cinematogrificos, fendmenos que levanta, entre outras, quatro
principais questdes distintas, embora intimamente relacionadas: 1. a da retribui-
¢ao dos autores, artistas, empresas gravadoras, cinematograficas, de radios e de
TV; 2. a mesma retribui¢do pelo aproveitamento, ou reaproveitamento, ndo au-
torizado, em transmissdes ao publico de suas produgdes ou transmissoes; 3. a
da pirataria: aproveitamento ilicito da obra intelectual alheia mediante a repro-
dugdo, multiplicacdo e lancamento no mercado sem autorizacdo, de cassetes,
videocassetes, cartuchos, discos, filmes cinematogréficos e analogos, etc.; 4. o
da locagao, sem autorizagao dos titulares de direito, dessas produgdes.

Coloca REINHOLD KREILE, Vervielfitigung zum personlichen Ge-
brauch (Reprodugdo destinada ao uso pessoal) Anudrio 1979 da Interna-
tionale Gesellschaft fiir Urheberrecht, E.V., Viena, 1979, pags. 94-114,
em oposigao a prerrogativa exclusiva de reprodugdo, parte essencial do di-
reito de autor individual, o axioma que reconhece ao publico o livre acesso

as obras literarias e artisticas.

Os progressos da técnica oneram o direito de reprodugdo exclusiva
com conseqiiéncias cada vez mais freqiientes e pesadas, situacdo nova que
exige que a reprodugdo privada seja submetida a limitagées, ndo podendo
mais continuar a escapar as conseqii€ncias econémicas.

Reconhece que na maior parte dos paises parte-se do principio de que
a retribuicdo do autor para a reprodugio com finalidades privadas deve
ser paga por aquele mesmo que faz a reprodugao.

Seja qual for a solugho considera que o legislador devera levar em
conta dois principios:

1. o direito de autor ndo pode opor-se a evolugio técnica e econOmi-
ca;

2. o autor deve ser indenizado pecuniariamente de maneira satisfatd-
ria pelas ofensas que sobre o direito de autor devido a reprodugio desti-
nada ao uso privado.

E M.H. DELLA COSTA, Aspects juridiques de la piraterie, “rap-
port” apresentado a reunido da Comisséo Juridica e de Legislagio da CI-
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SAC, de 20.04 a 02.05.1981, em Sydney, 12 pags. mimeografadas, reco-
menda que onde quer que seja possivel estabelecer um “‘direito potencial
de autor” como condicdo da livre fabricagdo, venda ou importagdo de fi-
tas virgens e de aparelhos de gravagao fonogréfica, se estipule claramente
no texto da autorizagdo, que a retribuicdo cobre “as utilizagbes possiveis
estritamente privadas’’, preservando o direito de autor de impedir a gra-
vacdo nao autorizada de suas obras, nao somente “‘para finalidades co-
merciais”’, mas outrossim quando esta gravagdo ¢ realizada “numa finali-
dade lucrativa, mesmo por conta de particulares e para seu gozo pro-

g

prio”.

Pretenderia manter, diante dessa alteragao proporcionada pela evolucdo da
tecnologia, o velho principio de que qualquer pessoa tem o direito de reprodu-
zir uma obra integral ou parcialmente para finalidades privadas € abrir caminho
a multiplos abusos. Nao ha como nao reconhecer que o direito ao uso pessoal
ou no ambito familiar deve ser regulado sobre outras bases, atualizadas, mais
condizentes como essa nova situagao.

Partindo do principio fundamental de ‘‘que a reprodugao das obras, sejam
quais forem sua maneira e sua forma, é submetida ao direito exclusivo de per-
missao dos autores, T.H. LIMPERG e CLAUDE JOUBERT, La Reprodution
par Reprographie d’Ouvres Protégés par le Droit d’Auteur, discutido perante a
Comissao Juridica e de Legislagao da Confédération Internationale des Sociétés
d’Auteurs et Compositeurs (CISAC) — deduzem regra de principio, a ser em-
pregada em todos os casos em que nao tenha lugar o exercicio do direito de
consentir ou de proibir: a de que o respeito aos interesses legitimos dos autores
exige uma justa remuneragao.

Reconhecem a impraticabilidade de qualquer proibigao genérica; propde,
por isso, seja admitido reproduzir por reprografia, sem prévia autorizacao do
autor ou de seus cessiondrios ou sucessores, uma obra ja publicada, sob a con-
digdo todavia, de que, quem esteja qualificado para realizar semelhante repro-
dugé@o respeite os direitos morais e pecunidrios do autor.

2. LEIS E JURISPRUDENCIA EM DIFERENTES PAISES

A maioria das legislagbes s6 tem disposi¢oes relativas a locagao e distri-
bui¢ao de filmes cinematograficos, que nao sdo adaptaveis aos videocassetes.

O direito de distribuicao do produtor de videocassetes esgota-se quando
ele vende cdpias ao varejista. O aumento do volume das locagées e a facil dis-
ponibilidade do produto alugado tendem a encorajar a c6pia privada, fazendo
com que corram o risco de prejudicar as vendas no varejo. Além disso, o vare-
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Jista r'eceberai pelas locagdes quantias importantes sobre as quais o produtor nao
tem direito algum, a menos que tenha feito estipulagdes contratuais a respeito.

As dificuldades inerentes ao sistema acrescenta-se mais uma: o ‘‘swap-
: $3 : .
ping” (troca) de videogramas entre os possuidores de exemplares.

As conseqiiéncias da situagdo, indicadas no relatério A Locagao dos Vi-
deogramas e dos Fonogramas redigido pela Secretaria da Federagao Internacio-
nal dos Produtos de Fonogramas e Videogramas, IEPIVIDEO, a pedido da Or-
ganizacdo Mundial da Propriedade Intelectual e da UNESCO, 38 pags. mimeo-
grafadas, janeiro de 1983, sao profundas e complexas, proporcionando fortes
prejuizos aos produtores de videogramas e aos titulares de direito.

“A despeito da encorajadora procura que provém do grande
publico, a locagao corre risco de se desenvolver em detrimento da venda.

O revendedor, que ocupa uma posigao chave no dominio da
locagdo, pode alugar cassetes ou discos um grande niimero de vezes, o
que resulta numa utilizagao intensiva de cada exemplar. Por outro lado, o
produtor do repertério bem como todos os outros titulares de direito arris-
cam de nao obter sua parte ‘‘legitima’ do rendimento das locagoes, € isto
pelas seguintes razoes:

a. aexisténcia da doutrina do esgotamento dos direitos;

b. o fato que as locagoes sao dificeis de administrar € que se-
melhante administrag@o custaria muito”

Aponta o resultado: o locador provavelmente realizard beneficios sobre a
utilizagao reiterada dos suportes audio visuais, beneficios sobre os quais o pro-
dutor nao tera parte alguma, uma vez que ele nao recebera senao o prego da
primeira venda. A locagdo incentivard o emprego de suportes audiovisuais, o
que gerara uma procura por um repertorio mais amplo; mas ainda af o produtor
de videogramas nao retirard os beneficios aos quais ele teria direito e que lhe
permitiriam investir num novo repertdrio.

A concorréncia entre os revendedores especializados na locagio conduzi-
ra a rebaixamentos de pregos para alcancar niveis cada vez inferiores, que, a
seu turno, virao mortificar ainda mais o mercado das vendas de suportes audio-
visuais ao grande publico, com conseqii€ncias imprevisiveis.

Documento preparado pelas secretarias da OMPI e da UNESCO, redigido
com a colaboragdo do sr. AGNE HENRY OLSSON Conselheiro Juridico da
Divisdo de Assuntos Internacionais do Ministério da Justica, de Estocolmo,
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Reprodugdo Privada ndo Autorizada de Gravagées Sonoras e Audiovisuais, de
Radiodifusées e de Documentos Impressos, datado de 16.04.1984, submetido
ao Grupo de Peritos sobre a Reprodugao Privada ndo Autorizada de Gravagdes,
Emissées de Radiodifusdo e de Documentos Impressos, que se reuniu em Ge-
nebra de 04 a 08.06.1984, 39 péginas mimeografadas, passa em resenha a le-
gislacdo dos quatro paises que até entdo haviam procurado regularmente a ma-
téria, estabelecendo um gravame compensatorio.

A Lei da Repiiblica Federal da Alemanha, prové, art. 53, 5 ao direito do
autor e dos artistas intérpretes ou executantes exigirem do fabricante dos apa-
relhos o pagamento de uma remuneragdo pela possibilidade que o uso dos
mesmos oferece para realizar a captacio de registros visuais ou sonoros ou pela
sua transferéncia a outro registro.

Para facilitar a administracdo da remunerac¢ao, os organismos de arrecada-
¢ao responsdveis por esta esfera constituiram uma associagdo conjunta, chama-
da ZPU (Zentralstelle fiir private Uberspielungsrechte), que arrecadou, em
1981, 39 milhdes de marcos.

Na Austria, a lei de 02.07.1980 dispée:

““Quando, por sua prépria natureza, cabe pensar que uma obra
difundida pelo radio ou fixada num registro sonoro ou visual elaborado
com fins comerciais, serd reproduzida mediante fixagdo num registro so-
noro ou visual para uso pessoal, o autor terad direito a uma remuneracao
equitativa, sempre que os meios de gravagao sonora ou visual nao grava-
dos e idéneos a mencionada gravacao, ou outros meios de gravagao sono-
ra ou visual destinados a este fim (material de gravagdo), se distribuam
dentro do pais com fins comerciais, salvo quando o material de gravagiao
ndo se utilize no pais, ou, a ser utilizado, mencionadas cépias se destinem
a uso pessoal; bastara a prova justificativa de tais circunstancias. Para o
calculo da remuneragao tomar-se-4 em conta sobretudo a duracao da obra.
A remuneragio correra a cargo da primeira pessoa que distribua o material
de gravagao no pais com fins comerciais’’

Em 1981 a arrecadagao ascendeu a cerca de seis milhdes de scillings aus-
triacos.

Na Hungria, Decreto de 20.11.1982 do Ministério da Cultura, contém
previsées analogas, € no Congo, Lei de 07.07.1982, prevé a reprodugdo desse
género, destinada estritamente ao uso pessoal e privado, numa remuneragio em
proveito do autor, “cujo importe serd proporcional aos ingressos provenientes
da venda, no territSrio nacional, dos suportes materiais virgens”, a ser pago ao
organismo profissional de autores.
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_Adite-se que promulgada no Japdo no ano de 1984 “‘Lei para uma medida
provisoria relativa aos direitos dos autores, etc., com relagio ao empréstimo de
fonogramas comerciais ao piiblico”, tem seu dispositivo fundamental no

“Art. 42 — 1. Uma pessoa que pretenda alugar um fonograma
comercial mediante compensagéo ao publico, devera obter autorizagao pa-
ra locagéo do mencionado fonograma comercial dos titulares de direito até
um perfodo determinado por ordem expressa do Gabinete que venha a ex-
pirar depois que o fonograma tiver sido vendido pela primeira vez neste
Pafs.

2. O ato de locagao de um fonograma comercial
mediante pagamento (charge) seré considerado incluindo um ato de natu-
reza econdmica similar a este, seja qual for a forma ou meio em que possa
ter lugar.

3. Uma pessoa que tenha obtido a autorizagao de
que trata o § 12 mencionado pode alugar mediante pagamento ao piiblico
o fonograma comercial a que pertence a autorizagdo, nas condigdes espe-
cificas na autorizagao’’.

Para W. DILLENZ, Reproduction pour I’'usage privé, 10 pags. mimeogra-
fadas apresentados & reunido da CISAC ja referida, ndo se trata, a priori, tanto
de um problema juridico quanto, mais propriamente, de um problema econémi-
co: 0 prejuizo para o autor (¢ para os demais titulares indicados) cria-se, com
efeito, mesmo no quadro de situagbes em que a doutrina entende que a utiliza-
¢ao de magnetafones e de aparelhos de video na esfera privada nao esta autori-
zado pelo direito de autor.

Encarece que por deciséo de 18.05.1955 o Bundesgerichtshof alemao re-
conheceu ao autor o direito de impedir as gravagdes sobre fitas sonoras na esfe-
ra privada.

Seria certamente ingenuidade supor que todos os que gravam uma obra
para uso particular em fita magnética comprariam esta obra registrada em fono-
gramas industriais se tivessem a possibilidade de reproduzi-las para seu uso.

“Sabe todo mundo que essas duas condigGes existiam ontem
como existem hoje. A situagao € portanto de natureza dinimica: o deslo-
camento da reprodugao do dominio industrial-comercial (onde o autor re-
cebe uma remuneragio) para o dominio privado (onde ele ndo a recebe)”’.

Nos EUA, tal como na Gra-Bretanha, no Canad4, na Africa do Sul e na
Australia, as excegoes ao direito de reproducéo reservado ao autor no que diz
respeito ao uso privado ou pessoal, assumem a caracteristica do ““fair use” ou
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do ““fair dealing” uso leal e de boa fé, deixando assim a jurisprudéncia a tarefa
de determinar o alcance da expressao.

Mas ¢ justamente esse elastério de interpretagdo que torna mais vulneravel
o direito dos autores, dos artistas intérpretes e executantes, das gravadoras, dos
produtores cinematograficos e das estacoes de radio e TV.

Exemplo bem expressivo é o que foi objeto de um pleito, nos EUA, que
teve intensas repercussoes no mundo inteiro.

A Universal City Studios, Inc. e a Walt Disney Productions moveram
agao contra Sony Corporation of America e outros, por terem gravado em fitas
cassetes, por meio de aparelhos marca Betamax, alguns filmes, dos quais eram
titulares dos direitos de autor.

Em primeira instéincia, ficou decidido ser a duplicacio nio autorizada de
material protegido pelo direito autoral um ilicito civil e penal, mesmo quando
realizada no lar, ou em domicilio particular.

Mas a decisdo foi reformada, aos 19.10.1981, pela United States Court of
Appeals, Ninth Circuit, que ndo concedeu declaragdo de ilicitude do compor-
tamento tanto do cidaddo privado autor das gravagGes, quanto dos vendedores
que tinham levado a efeito gravacées com finalidades demonstrativas a cliente-
la, e, ainda, do fabricante e distribuidor dos aparelhos, responsaveis por terem
tido papel determinante proporcionando o meio sem o qual o ilicito comporta-
mento nio teria sido possivel.

Consideraram os juizes o procedimento do particular ndo ilicito, legiti-
mando o ““fair use”’, a atividade do utilizador da obra intelectual.

A decisdo tem provocado perplexidade e reservas, acentuando II Diritto di
Autore, n? 2, 1981, pags. 212-215, que, o impacto tecnoldgico e cultural dos
Betamax arrisca assim causar sérias lesoes ao edificio dos direitos exclusivos.

“E certo todavia que nos proximos anos jogar-se-a o futuro do
direito de autor que devera enfrentar o desafio tecnolGgico, encontrado
instrumentos adequados (juridicos, politicos, culturais) nao-somente para
consentir a defesa de fato dos interesses dos autores, mas também para
conservar um eficaz sistema de protecao juridica a que, com o correr dos
tempos, as novas exigéncias da cultura de massa poderiam até mesmo ne-
gar a legitimizagio™.

3. CONGRESSOS INTERNACIONAIS

Os circulos internacionais ja se sensibilizaram com a questio.
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Entre as Resolugdes aprovadas pelo VIII Congresso da Sociedade Inter-
nacional para o Direito de autor (INTERGU), que teve lugar em Toronto, de 21
a 25.09.1981 assume relevo a que diz respeito & Reprodugdo privada, recla-
mando dos legisladores: ’

*“1. a manutengio em principio do direito exclusivo do autor a0
aproveitamento econémico de sua obra;

2. a introdugdo de uma retribuigio cujo cédlculo serd baseado
no principio da tarifa por peca

para cada aparelho que proporcione a gravagdo de obras
protegidas pelo direito de autor,

€, a0 mesmo tempo e na mesma ordem de id€ias

para o material que serve de suporte audio e audiovisual pa-
ra a gravagdo por meio destes aparelhos (fitas magnéticas
principalmente os musicassetes e videocassetes virgens);

3. o aperfeicoamento da regulamentagao do processo judicidrio
para fazer valer os direitos dos autores, embora levando em conta os inte-
resses dos consumidores;

4. o aperfeigoamento da protecao pelo direito penal no caso de
violagdo do direito de autor (incorporando-o no direito penal relativo a
delinqiiéncia econémica)”’

Também a Confederagao Internacional das Sociedades de Autores e Com-
positores, CISAC, ao encerramento de seu 332 Congresso, Roma, de 03 a
10.10.1982,

“Informada da proliferagao, em numerosos paises, de lojas de
locagdo de fonogramas e videogramas cuja atividade acarreta um grave
prejuizo aos interesses econdmicos dos autores das obras incorporadas
nesses fonogramas e videogramas;

consciente do fato que a maior parte das legislagdes nacionais
ndo assegura de maneira satisfatéria a protecio dos autores diante do flu-
x0 crescente destas operagdes de locagio,

espera vivamente, em nome de todas as associagdes membros,
que as legislagdes nacionais prevejam o mais rapidamente possivel dispo-
si¢des apropriadas reconhecendo aos autores de obras literarias e artisticas
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um direito exclusivo frente a locacdo de fonogramas e de videogramas
que incorporem obras protegidas, ou de toda forma andloga de aproveita-
mento a fim de que seja plenamente assegurada a indispenséavel protegao
dos interesses dos autores frente a esta nova modalidade de utilizagao de
suas obras”’

ditou “Resolucdo” relativa a Locagao de Fonogramas e Videogramas, convi-
dando “seus 6rgdos constitutivos a tomar todas as medidas apropriadas para
colocar suas sociedades membros em medida de defender e gerir os direitos de
locacdo dos autores tao logo uma legislacdo apropriada tenha sido adotada na
matéria’’ (Bulletin du Droit d’Auteur da Unesco, vol. XVIII, n? 1, 1983).

No IX Congresso da INTERGU e IV Conferéncia Continental do Instituto
Interamericano do Direito de Autor, IIDA, (30 de outubro a 04.11.1983, San-
tiago, Chile), entre outras declaragées, foi aprovada a de que:

“Deve pagarse una suma adecuada a los autores y otros titula-
res de derechos intelectuales por la reproduccién privada y el arrenda-
miento de video programas, fonogramas y audiovisuales”

Justificou-se:

A constante evolugdo da tecnologia da reprodugao para uso pessoal de
obras visuais e audiovisuais exige dos legisladores uma tomada de posi¢do em
favor dos autores, dos artistas e outros titulares de direitos intelectuais, aban-
donando o critério de permissibilidade para a obtencéo de cdpias para uso pes-
soal, visto que a atual possibilidade de multiplicar ilicitamente os exemplares,
prejudica enormemente os titulares de direito.

As unicas vias atualmente plausiveis para compensar tao sérios danos, sdo
as indicadas pelas legislagoes da Austria e da Alemanha, critérios que foram
adotados no projeto de lei do CNDA, do Brasil, introduzindo o pagamento de
remuneragées compensatdrias sobre a importagao, fabricagdo e venda de fitas
virgens.

Tanto a Organizagao das Nagdes Unidas para a Educagéo, a Ciéncia e a
Cultura, Unesco, com sede em Paris, quanto a Organizagdo Mundial da Pro-
priedade Intelectual, Genebra, se empenharam no estudo do problema da ‘“Re-
producédo Privada ndo Autorizada de Gravagoes, Emissoes de Radiodifuséo e
de Documentos Impressos’, reunidos, na Capital suica, de 12 a 16.12.1983, um
comité de peritos que examinou o aludido relatério formulado a pedido de am-
bas as organizagOes pela Federagao Internacional dos Produtores de Fonogra-
mas e Videogramas (IPFIVIDEO) a respeito dos problemas decorrentes, no
plano do direito autoral da locagao de gravacoes de obras protegidas e sua dis-
tribuicao.
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Depois de terem convidado os Estados signatdrios das Convengdes de
Berna e Universal a apresentarem observagdes, promoveram, de 04 a 08.06 do
ano de 1984 a reunido em Genebra de um grupo de peritos, que néo tiveram, ao
concluir seus trabalhos, outro alvitre senéo sugerir a ambas as institui¢des ‘‘que
continuem a estudar a incidéncia sobre os direitos conexos, da gravagdo e da
reprodugéo reprogréfica para fins privados de obras protegidas e de reprodu-
¢es protegidas pelos direitos conexos, e que elaborem principios comentados
de protecao ao direito de autor e aos direitos conexos nesse dominio”’.

4. A SITUACAO EM NOSSO PAIS

Nao prevé a Lei n? 5.988, de 14.12.1973 a locagio ou o empréstimo re-
munerado de obras artisticas ou literarias, o que € tanto mais lamentével por-
quanto o Projeto BARBOSA-CHAVES, depois de ter consignado no art. 31 e
seus paragrafos que a aquisicdo do original ou de um exemplar de uma obra
ndo confere aos compradores o exercicio de qualquer atributo pecunidrio do di-
reito de autor, havia considerado expressamente no art. 32 o direito a locagéo
de obra ou de reprodugao, definindo-o com o de entregar o uso e gozo de uma
obra ou de reprodugdes da mesma, por tempo determinado, mediante remunera-
¢do, sem prejuizo dos direitos de autor. Deixava claro, assim, que a ulterior
cessao em locacdo também depende de expresso consentimento do titular da
prerrogativa.

Embora nao transladado para a Lei n2 5.988, o critério pode ser deduzido
dos termos genéricos empregados pelo art. 38, que incorporou a idéia contida
no aludido 31, sendo que o art. 32 manda que se interpretem restritivamente os
negdcios juridicos sobre direitos autorais.

Qualquer aproveitamento ndo consentido de obra alheia fica sujeito as
sanc¢des previstas no art. 123, autorizando a apreensio dos exemplares reprodu-
zidos ou a suspensdo da divulgac@o ou utilizagdo da obra, sem prejuizo do di-
reito a indenizacéo de perdas e danos.

Nao considera o art. 49, II, ofensa ao direito de autor a reproducéo, em
um s6 exemplar, de qualquer obra, contanto que néo se destine a utilizacdo com
intuito de lucro.

Dispositivos desse tipo, por bem intencionados que sejam, proporcionam,
no mundo inteiro, milhGes de violagGes, muitas vezes inconscientes, ao direito
de autor, no &mbito literario e cientifico, por meio de xerox, €, no musical e ar-
tistico, através dos cassetes € videccassetes.

Essa situagdo ndo podia deixar de produzir seu impacto no texto da refe-
rida lei, que dez anos foram suficientes para tornar, quanto a esse ponto, com-
pletamente obsoleta, exigindo os aparelhos de gravagao e multiplicacio eletrd-
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nica ao alcance de todos, diz bem, HENRIQUE GANDELMAN,

“‘aprofundar mais a defesa destes direitos intelectuais, no pro-
prio interesse da preservagao da liberdade de expressao, um dos direitos
fundamentais do homem. Uma sociedade s6 € livre, quando seus criadores
intelectuais — escritores, pensadores, cientistas, educadores, artistas, etc. —
sao realmente agasalhados pelo Direito.

O videocassete €, sem divida, a primeira arma pessoal — e di-
gamos, imaterial — que, involuntariamente, pode tornar qualquer cidadao
‘autor’ de um ato ilegal: a pirataria doméstica”.

Mesmo nos casos, portanto, em que nao existe intencdo maliciosa de tirar
vantagens mediante aproveitamento do trabalho alheio, ou de prejudicar os le-
gitimos titulares do direito, € generalizado o reconhecimento do prejuizo oca-
sionado aos autores, intérpretes e empresas produtoras de discos e filmes pelas
gravagoes levadas a efeito individualmente, em enorme escala.

As restricoes aos direitos de autor, contidas no art. 49 da Lei n® 5.988
precisavam mesmo passar a ser consideradas na conformidade das conquistas
técnicas dos novos tempos, para serem compatibilizadas com o espirito do art.
153, § 25 da Constitui¢io, que reconhece pertencer aos autores de obras litera-
rias, artisticas e cientificas o direito exclusivo de utiliza-las.

Define aquela lei o fonograma (cassete) como “‘a fixagao, exclusivamente
sonora, em suporte material” e o videofonograma (videocassete) como *‘a fixa-
¢do de imagem e som em suporte material” (art. 42, n% VII e VIII).

O Supremo Tribunal Federal pela sua Primeira Turma ji teve duas mani-
festacdes, dando por derrogados os incisos I € IV do art. 666 referido, e, con-
seqiientemente, a letra a do inciso I do art. 49 da Lei n® 5.988, que nao consi-
derava ofensa aos direitos do autor a reprodugéo de trechos de obras ja publi-
cadas ou, ainda que integral, de pequenas composigoes alheias no contexto de
obra maior.

A primeira foi no RE n® 75889, em que o Ministro ANTONIO NEDER
reconheceu que a reproducéo deve ser feita nos termos expressos da aludida re-
gra constitucional,

“Ou seja, mediante pagamento, ao autor da obra, do quantum
correspondente a vantagem, ou ganho, ou lucro, que obteve a pessoa que
reproduziu trecho de trabalho literdrio, artistico ou cientifico”.

Na segunda, RE 83294 reiterou essa posi¢do o relator Ministro BILAC
PINTO.
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Uma incursdo a que procedeu pelo direito comparado, revelou

“que as limitadas regras de protegdo contidas no CC haviam
sido superadas pelo amplo universo que a esse direito foi aberto pelo de-
senvolvimento técnico dos velhos meios de comunicagdo: pela invengdo
do radio, da televisdo, das fitas gravadas para registro do som e dos vi-
deotapes para a simultinea gravagdo de imagem e do som, dos modernos
aparelhos de reprografia, dos computadores, da utilizagdo de fotografias
nos novos ¢ velhos veiculos de difusdo da imagem e das técnicas atuali-
zadas de protegdo da criagdo artistica, compreendendo a escultura, a pin-
tura, a gravura, o desenho, a miisica, etc., o que alargou e diversificou o
elenco dos direitos autorais cobertos pela protecéo legal.

As muiltiplas formas pelas quais as obras literdrias — em prosa e
verso — passaram a ser parcial ou totalmente utilizadas em livros, em es-
petédculos publicos, em fonogramas, em pegas teatrais, em filmes, em pro-
gramas de radio e televisao, ou mediante aparelhos de reprografia, revelou
que o direito exclusivo do autor de reproduzir sua obra jd ndo dava a este
protecio legal contra as modernas formas de violagdo dos direitos de au-
tor. Essa a razdo pela qual foi ampliada a defini¢éo de direito autoral”.

5. O CONTROLE DE VIDEOCASSETES, A RESERVA DE MERCADO
E O REGISTRO DE GRAVADORAS PELAS RESOLUCOES CON-
CINE N%S. 97,98 E 99

A matéria esta regulamentada através dessas resolugées.

Pela de n? 97, de 29.07.1983, que “Institui etiqueta de controle e estabe-
lece obrigatoriedade de colagem, no Brasil, para filmes gravados em videocas-
setes” (DO 29.08.1984),

“CONSIDERANDO ndo haver distingdo legal entre obras ci-
nematogréficas quanto a técnica de reprodug@o, equiparando, a legislagéo,
as produzidas ou copiadas pelos processos convencionais aquelas que o
foram eletronicamente, como dispoem o inciso VI do art. 62 da Lei 5.988,
de 14,12,1973, e o paragrafo tnico do art. 12 do Decreto-lei 1900, de
21.12.1981;

CONSIDERANDO que o videocassete € uma fita magnética
acondicionada em caixa plastica de dimensdes padronizadas, apta a fixar e
reproduzir obra cinematografica;
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CONSIDERANDO as diretrizes de agao comum, relativas ao
assunto, fixadas por representantes da Diretoria de Comércio Exterior do
Banco do Brasil S.A., da Secretaria da Receita Federal, da Divisao de
Censura e Diversoes Publicas, do Conselho Nacional de Direito Autoral,
da Empresa Brasileira de Filmes S.A.~EMBRAFILME e deste Conselho;

criou, para aposigao em fitas gravadas em videocassete, etiqueta de controle
emitida e fornecida, exclusivamente, pela EMBRAFILME, s6 admitindo sejam
comercializadas no Pais fitas gravadas em videocassete com a respectiva eti-
queta, na forma da mesma Resolugo.

Formula os requisitos para que as matrizes de obras cinematograficas des-
tinadas a reprodugao em fitas de videocassete sejam previamente registradas na
EMBRAFILME, a requerimento do interessado.

“S6 serdo liberadas etiquetas de controle e fitas referentes a
matrizes registradas na forma do item III, procedendo, a EMBRAFILME,
sempre a requerimento do interessado.

a) no caso de serem diversos os requerentes mencionados neste
e no item ITI, o deferimento da liberac@o das etiquetas ficara condicionado
a prévia comprovagéo da titularidade a que se refere a alinea ““‘c”” do item

’

b) o requerimento especificard o nmimero de cdpias, de fitas
gravadas em videocassete podendo a EMBRAFILME requisitd-las, cor-
rendo as despesas de frete e seguro, quando houver;

c) a aposi¢do de etiquetas competirda & EMBRAFILME, que,
contudo, a seu critério, podera fornecé-las ao interessado para que o faga
diretamente.

Nio serao fornecidas etiquetas para fitas gravadas em videocassetes co-
piadas no exterior, incumbindo ao requerente comprovar, de plano, a copiagem
no Brasil, instruindo o requerimento a que se refere o item anterior com as no-
tas fiscais emitidas por empresa registrada na forma das normas vigentes, ema-
nadas do CONCINE.

As etiquetas, uma para cada copia, € dotadas de numeragio seqiiencial
correlata ao mimero de registro da matriz correspondente, serdo afixadas no vi-
deocassete € obedecerdo ao modelo anexo a2 mesma Resolucio.

A EMBRAFILME poder4 cobrar pelo servigo de registro de matrizes e
fornecimento de etiquetas de controle.
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a) os pregos serdo fixados pelo CONCINE, por proposta da EMBRA-
FILME;

b) os pregos assim fixados serdo cobrados por etiquetas € pagos no ato.
dos requerimentos previstos nos itens III e IV

Seguem-se disposi¢oes contendo sangées: as do inciso X do art. 36, do
Dec.-lei 43, de 18.12.1966, com a redagdo do art. 22 da Lei 5.848, de
07.12.1972, sujeitando a multa de 50 a 100 vezes o maior valor de referéncia
-vigente no Distrito Federal, apreensao, multas e interdigdes, principalmente em
caso de reincidéncia.

Esta Resolucédo foi mandada aplicar a comercializagio, locagdo e subloca-
¢ao de quaisquer videocassetes gravados pela de n® 98, de 25.11.1983, item n®
XIV, que cria reserva de mercado para videocassete, estabelece o percentual
minimo de obras cinematogréficas gravadas nesse suporte e determina o regis-
tro de seus distribuidores, a ele sujeitando “‘as sociedades comerciais ou civis,
com ou sem fins lucrativos, regularmente constituidas, que tenham tal atividade
como objeto, ainda que em caréter secundario”.

Obriga os distribuidores que fornegam videocassetes a intermediérios para
revenda, locacdo ou sublocacdo; ou que exercam intermediagio na compra e
venda, locac@o ou sublocagéo a oferecer sobre titulos € cdpias que tenham em
carteira, no minimo: 1) 25% de titulos de obras cinematograficas nacionais;
2) 25% de videocassetes gravados com obras cinematogréficas nacionais.

Os distribuidores que revendam, loquem ou subloquem ao consumidor
deverao, por sua vez, oferecer no minimo 25% de videocassetes gravados com
obras cinematograficas nacionais, sobre o total de cépias que tenham em cartei-
ra, estendendo essa obrigatoriedade a todos os estabelecimentos de uma mesma
pessoa juridica.

““As etiquetas de que trata a Resolucdo CONCINE n? 97, de 29.07.1983,
néo serao concedidas a distribuidores cuja atividade se compreenda exclusiva-
mente no n® 3 da alinea ““a”’ do item I, e, aos demais, s6 serdo fornecidas se
comprovada a proporcionalidade disposta nos itens II, III e VI, observado o
disposto no item X.

O requerimento de registro de titulos e de etiquetas para obras estrangei-
ras deverd contemplar titulos nacionais ¢ videocassetes gravados com essas
obras, na propor¢ao disposta do item II c/c item VII”.

Seguem-se especificagées dos dados que os distribuidores de videocasse-
tes deverdo manter, atualizados diariamente, em seus estabelecimentos, sangGes
e respectivas normas de autuagéao.
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Pela Resolugdo n? 99, de 25.11.1983, finalmente, criou o CONCINE o
-Registro de sociedades comerciais ou civis, com ou sem fins lucrativos, presta-
dores de servigos de gravagGes de videocassetes e de produgdo de matrizes —
“masters’’ — em ‘‘video-tape”, — e sujeita as sangGes do inciso X do Dec.-lei n®
43, de 18.11.1966, com a redagio do art. 22 da Lei n? 5.848 de 07.12.1972
aquele que exercer, sem estar inscrito no registro referido, quaisquer das ativi-
dades de producdo de matrizes em videotape para reprodugio em videocassetes

de obras cinematogréficas produzidas originariamente sobre qualquer suporte €
segundo qualquer tecnologia, e, ainda, gravacdo de videocassetes a partir de
matrizes em videotape, sujeitando o infrator a multa que variara de 1/3 do valor
de referéncia MVR, vigente no Distrito Federal na época da autuagao, a 100
vezes 0 mesmo valor.

Todo esse conjunto de providéncias, — justas e necessérias — ja submetem,
como se v€, os produtores de videocassetes, e, de maneira particular, os video-
clubes, distribuidores, locadores e revendedores dessas obras a uma vigilancia e
fiscalizac@o rigorosissima, abruptamente implantada da noite para o dia.

Mas essa defesa, de resto indispensavel do direito de autor, tanto no setor
publico, quanto no privado, ndo pode consistir numa perseguigao cega ¢ indis-
criminada de toda projecéo de videotapes.

Tais sdo os casos das obras caidas em dominio publico € as que nele fo-
ram integradas pela lei brasileira, como sao as divulgadas em paises que nao
participam de tratados com o Brasil € ndo déem as obras de autores pétrios o
tratamento nacional, nos termos do art. 48, n® III, da Lei n? 5.988, cuja repro-
dugido é perfeitamente licita, até mesmo para fins de comercializagio, como nao
¢ contréria 2 lei a reprodugéo de obras cujos direitos nao sejam protegidos nos
paises de origem, de acordo com a legislagdo local ou internacional ai vigente,
ou por falta de registro ou por qualquer outro motivo.

Diante da notéria impossibilidade, que se espera venha a terminar em dia
nio muito distante, dos produtores nacionais suprirem as necessidades do mer-
cado brasileiro, ou generalizando mais, dos mercados dos paises em desenvol-
vimento se auto-suprirem, ndo ha como admitir que o desfraldamento da ban-
deira da legalizagdo dos direitos autorais relativos aos videocassetes venha,
num exagero € numa inversdo de posicoes, levar de roldao a prépria incipiente
produgio nacional, que vé com grande esperanga possibilidades de realizagao
nesse novo e promissor setor, levantando-se contra qualquer pretensao de esta-
belecimento de monopdlio de poténcias multinacionais.

A protecio da obra cinematografica ndo pode acolher-se sob a umbrela do
tratamento dispensado aos autores e artistas intérpretes estrangeiros, domicilia-
dos no exterior, que obedece a uma filosofia, a uma estrutura, a principios
completamente diferentes.
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A razdo consiste em que a tendéncia do direito de autor propriamente dito
€ expansionista por sua natureza: uma cangio, um drama, uma poesia, tém mais
arte do que técnica, integram a cultura, que nio suporta barreiras.

O disco, como o filme e pois, 0 cassete, o videocassete e similares, como
o livro, em sua expressao material, sd3o mais indistria e comércio, por valiosa
que seja a obra que consubstanciam: a entrada da produgao estrangeira nao po-
de ser demasiadamente facilitada, tem que sofrer freios e contrapesos, como
ocorre em todas as nagdes adiantadas.

A nao ser assim o dominio avassalador da produgao industrial das grandes
poténcias ndo teria limites: sufocaria, com o seu imenso poderio econémico e
industrial, qualquer veleidade da afirmagdo da indistria nacional. Satisfeito o
mercado do préprio pais desenvolvido, obtido af todo o lucro, poderiam suas
indistrias exportar com um minimo de vantagem: cem cruzados sobre cada vi-
deocassete vendido entre o Amazonas ¢ o Chui seria lucro, rebaixando as des-
pesas de produgdo, sem qualquer sacrificio suplementar, mas com imolagéo de-
finitiva da produgao local.

Dissertando a respeito da protegdo concedida ao fonograma — e a argu-
mentagdo aplica-se perfeitamente ao videograma — lembra JOSE DE OLIVEI-
RA ASCENSAO, Direito Autoral, Rio, Forense, 1980, pig. 278, que sua pro-
tecdo nao vai desenvolver-se em termos da atribuicao de direitos sobre o su-
porte material. Ninguém nega que sobre este recai uma propriedade regida pe-
las regras comuns, tendo aqui plena aplicagdo analdgica da Lei 5.988.

O que se sujeita a um regime particular € a utilizagdo da coisa incorpdrea
mediante a utilizacdo da coisa corpdrea:

“O objeto do direito € pois a prdpria coisa, muito embora este
direito nada tenha que ver com a propriedade dessa coisa. Atende-se a um
tipo de particulares utilizages, em vez de se atender a universalidade das
utilizagGes, como na propriedade’.

6. A UNICA SOLUCAO PLAUSIVEL REMUNERACAO PELA “PO-
TENCIALIDADE” DE GRAVACAO DE OBRAS PROTEGIDAS PE-
LO DIREITO AUTORAL. UM PROJETO DE LEI BRASILEIRO

Estamos, pois, diante do sentimento generalizado de que hd necessidade
de uma atualizagio das solu¢Ges do problema do reconhecimento; pelo Supre-
mo Tribunal Federal, da revogagdo do aludido inciso I do art. 49 da Lei n?
5.988; da regulamentag@o apenas parcial da matéria através de Resolugdes do
CONCINE, gravitando em torno de um vazio legislativo e gerando inseguranga
e perplexidade, bem patenteados pela presente consulta.
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Uma situagio dessa natureza nio faz vislumbrar outra solugéo sendo a de-
corrente de uma providéncia legislativa, diante do risco que correm, numa si-
tuagdo de fato consolidada hé vérios anos, gerando senao um como que direito
adquirido, pelo menos uma situacéo indiscutivel de pré-uso nao sé dos vende-
dores (donos de lojas), dos locadores, dos clubes de videocassetes e videodis-
cos, como também dos préprios locatirios dessas fitas, que ji formam um mer-
cado muito respeitivel e cobicado.

H4 que estabelecer distingao entre duas situagoes diferentes: a dos vende-
dores, as lojas e os locadores dos videocassetes, que adquirem e vendem ou
alugam material legalmente adquirido, sem nada pagarem de direitos autorais
por nao lhes ter sido exigido ainda-esse pagamento, mesmo porque nao sabe-
riam a quem efetud-lo nem em que base; — € a dos que ndo se contentam com
um s6 exemplar, para colocar a disposi¢do da demanda de seus clientes, e os
multiplicam por sua propria iniciativa, sem se munirem da necessdria licenga,
potencializando, por essa forma abertamente ilicita, os prejuizos dos fabrican-
tes, dos autores e dos artistas intérpretes e executantes.

Na mesma situagao encontram-se os locatirios desses tapes: tém direito de
assistir uma ou mais vezes ao espeticulo contido no videocassete. Mas somente
quando tiram mais de um exemplar estarao infringindo o aludido art. 49, II, da
Lei 5.988, agravando seu ‘““crime” ao comercializarem exemplares.

Mas o simples fato dos locadores de videocassetes nao terem condigdes de
retribuirem os produtores, os autores e os artistas pelos direitos autorais usu-
fruidos os deixam em posigao inc6moda, e a presente consulta € uma demons-
tragao de sua disposicao de encontrar uma solugao para o problema.

A dificuldade - insista-se — ndo € peculiar ao nosso pafs.

Uma reportagem publicada na revista norte-americana Video Review, de
maio de 1984 € extremamente ilustrativa para demonstrar que o mesmo proble-
ma, com caracteristicas ainda mais frisantes, se apresenta nos EUA. Depois de
aludir a um julgamento da Suprema Corte, admitindo como legal o “tape” do-
méstico, refere-se a um projeto de lei em andamento no Congresso para definir
quem controlara os aluguéis de programas para computadores domésticos, se os
produtores de fitas originais de videocassetes €, em escala muito menor, video-
discos ou se os proprietérios de lojas.

Enquanto que os produtores qualificam esta reivindicacdo como luta para
uma justa alteragdo de vendas, os proprietdrios de lojas entendem néo passar
isto de uma ameaga ao principio da ‘“‘venda em primeira mio”’, na conformidade
da Copyright Law, § 109, a, que consistc em poder o possuidor de uma cépia
particular ou gravagdo fonografica legalmente produzida, ou qualquer pessoa
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por ele autorizada, sem permisséo do titular do direito de autor, vender ou de
outra forma dispor da posse dessa cpia ou gravagio fonografica.

A reportagem invoca o caso das locadoras de automéveis: a GM vende
seus carros para a AVIS; esta os aluga para o consumidor, nao tendo que pagar
nada do que recebeu a GM.,

O principio legal que permite as lojas e 2 AVIS comprarem os produtos e
os alugarem em seguida, sem terem que reembolsar nada aos fabricantes é cha-
mado de *“‘venda em primeira mao”, que faz parte das leis instituidas no século
XIX. Em 1976 o Congresso reafirmou o principio e o codificou no paragrafo
109 da lei: quando o proprietirio transfere a posse de uma determinada cGpia
ou gravagao fonogréfica de uma obra, a pessoa que o adquiriu tem o direito de
vender, alugar ou destind-la a outro fim qualquer.

Mas reconhece que o campo do videocassete nao € igual ao do automdével:
as empresas que se dedicam a locagdo de carros absorvem uma percentagem
minima do produto fabricado, ao passo que os fas preferem alugar ao invés de
comprar o cassete numa percentagem calculada em 95% dos casos.

“Em outras palavras, os produtores (ou os titulares de direitos
autorais) destes cassetes s6 t€m lucro quando os vendem as lojas ou aos
poucos fas que se interessam em compréa-los, portanto, s6 ganham uma
pequena porcio do montante lucrado destes filmes em V.C...”

Por isso, os produtores de Hollywood, a fim de serem mais compensados,
esforcam-se por obterem seja revogado o principio de “venda em primeira
mao”’, para que se aplique ao video o que eles chamam de justa alteracdo de
marketing.

“Se esta alteracdo passar, os produtores controlariam os alu-
guéis dos V.C. As conseqiiéncias seriam muitas, algumas boas, outras
ruins para os compradores e locadores de V.C.”

A reportagem revela ainda duas outras preocupagédes: com os produtores
controlando os aluguéis de videocassetes seria possivel que alguns filmes, in-
cluindo grandes éxitos como “Flashdance’ ou ‘““The Complete Beatles”, nao
estivessem disponiveis para alugar, forcando os fas a comprar os cassetes.

Além disso, o projeto poderia afetar muito a disponibilidade das fitas: ti-
tulos menos populares poderiam ser retirados das locadoras porque os estidios
néo s6 ‘‘empurrariam’ titulos mais novos para gerar maiores lucros, como tam-
bém, acrescentamos ndés, forgariam a compra dos videocassetes de menor suces-
SO a pregos mais baixos, saturando assim o mercado de produto inferior, tal
como ocorre atualmente com os filmes cinematogréaficos, principalmente nas
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pequenas cidades do interior que dispdem de um s6 salao de cinema, implican-
do em menor niimero de tapes a escolha.

Com Hollywood tendo participagdo impositiva unilateralmente, e, pois,
arbitréria, nos lucros dos aluguéis de videocassetes, receiam os proprietarios
que milhares de lojas de video acabem em concordata — o que estd prestes a
ocorrer também no Brasil, conseqiiéncia fatal do cumprimento integral do alu-
dido Protocolo de Intenges — ficando conseqiientemente em menor nimero os
pontos de locagéo de tapes.

Ao que parece o Governo Reagan tenderia a revogar o principio da venda
em primeira méo, entendendo, porém, que s6 deve aplicar o critério aos novos
tapes, sem uso retroativo. Os proprietdrios de lojas continuariam a controlar os
aluguéis dos tapes ja existentes em seu inventério, e os produtores, todos os
novos langamentos em tapes publicados apds a aprovagio da proposta de alte-
ragdo de venda em primeira méo.

Por ai se percebe que a atitude iomada no Brasil pelos produtores cine-
matogréficos e detentores estrangeiros de direitos sobre obras cinematograficas
sob a forma de videocassete obedece a uma politica ¢ a um plano de agdo bem
estudado e melhor conduzido em todas as partes do mundo.

A solugdo do problema transcende, pois, de muito, o &mbito desta con-
sulta, para abranger praticamente todas as manifestacOes artisticas e culturais
veiculadas pelos modernos meios de comunicagio de massa.

As exigéncias do ensino, da pesquisa e da cultura, ao ritmo trepidante da
vida moderna, que ndo permite sequer um momento de pausa para verificar se
existe, quem €, onde esta, o titular do direito, tornam cada vez mais utdpico e
distante o dogma, até ha poucos anos indiscutivel, da exigéncia do consenti-
mento do autor para qualquer aproveitamento de sua obra.

Como conciliar os interesses do criador com os da coletividade?

Af estd, sem divida, um 4rduo teste, ndo apenas para as legislagoes intes-
nas de cada pais, como também para as grandes convengoes internacionais, que
ja nao podem ignorar o problema, verdadeira pedra-de-toque das concepgdes
tedricas e da aplicacao pratica dos principios, encruzilhada, ponto de encontro
de todas as construcées cientificas e legislativas, colocando frente a frente con-
ceitos antigos como o do consentimento do autor e do intuito de lucro, € novos,
como a licenga obrigatdria e a licenga global.

Atente-se a que, se nos Estados Unidos, a Lei estabelece o principio de
“venda de primeira mao”’, considerando certamente o perigo dos produtores
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pretenderem controlar os aluguéis dos videocassetes e todos os inconvenientes
€ transtornos que dai possam decorrer, e se a Suprema Corte admitiu a legali-
dade de cépias de video para uso privado, nio seria justo conceder aos produ-
tores cinematogréficos e detentores norte-americanos de direitos dessas obras,
privilégios, no Brasil, que eles nem sequer alcancariam em seu préprio pais, o
que desde logo exclui qualquer veleidade dos produtores brasileiros alcanca-
rem, 14, reciprocidade de tratamento.

Mas isso ndo impede o reconhecimento da necessidade de se proceder a
cobranca pela utilizagido de qualquer texto reproduzido mediante aparelhos gra-
vadores, ressalvando-se expressamente as poucas excecles que a regra com-
porta.

Vem em seguida o como hd de se chegar ao tinico caminho plausivel: a li-
cenca obrigatdria ou licenca legal, preconizada em novembro de 1973 por T.
LIMPERG, em colaboragdo com CL. JOUBERT, no rapport apresentado a
Comissao Juridica e de Legislagao da Confédération Internacionale des Socié-
tés d’ Auteurs et Compositeurs (CISAC).

Sdo justamente esses gravissimos problemas que visa solucionar Ante-
projeto de lei, propondo a remuneragao dos autores ¢ artistas intérpretes e/ou
executantes pela simples possibilidade de reprodugdo de obras em fitas mag-
néticas de audio ou de video, que foi apresentado ao Conselho Nacional de Di-
reito Autoral na sessao do dia 14.04.1982, consubstanciado em quatro disposi-
tivos principais, versando respectivamenrte o principio basico, a indicacdo do
momento em que torna-se devida a remunerag@o e como seré feita.

Atendo-se exclusivamente as grava¢oes comeca propondo:

“Art. 12, Os titulares de direitos de autor e dos que lhes sdo
conexos, cujas obras, produgdes, execucdes € interpretacdes sejam susce-
tiveis de reprodugdo em fitas magnéticas de dudio ou de video, terdo di-
reito a uma remuneracio de natureza autoral, como compensagao a possi-
bilidade de utilizacdo de seus bens intelectuais, procedida em funcdo do
disposto no inciso II do art. 42 da Lei n2 5.988, de 14.12.1973.

Parsgrafo Unico. As fitas magnéticas a que se refere este artigo sdo
aquelas ndo gravadas, contidas em magazines (video e dudio cassetes)”’.

A proposigdo estd em consondncia com os reclamos da justiga e da dou-
trina, que proclama que reconhecer ao autor (e ao artista intérprete-executante)
um direito, para depois abandon4-lo a propria sorte, ndo constitui qualquer so-
lugéo.

E também com a orientagdo das legislagdes mais adiantadas, como as da
Austria e da Alemanha, com proposigdes, porém, melhor elaboradas.
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Harmoniza-se, além disso, com o espirito da Lei n? 4.944, de 06.04.1966,
que “Dispde sobre a protecdo a artistas, produtores de fonogramas e organis-
mos de radiodifusdo, e d4 outras providéncias’, completando-a, mesmo, dentro
de sua estrutura.

Com efeito, reserva o art. 12 exclusivamente ao artista, seu mandatario,
herdeiro ou sucessor, a titulo oneroso ou gratuito, impedir a gravacao, reprodu-
¢a0, transmissao ou retransmissdo, pelos organismos de radiodifusdo, ou qual-
quer outra forma, de suas interpretagées e execugoes publicas para as quais ndo
haja dado seu prévio e expresso consentimento.

Correlatamente, dispée o art. 42 caber exclusivamente, ao produtor de fo-
nogramas autorizar ou proibir-lhes a reprodugao, direta ou indireta, a transmis-
sdo, a retransmissao pelos organismos de radiodifusdo e execugdo piblica por
qualquer meio, concedendo o art. 52, com exclusividade, aos organismos de ra-
diodifusao autorizar ou proibir a retransmissdo, fixagao e reprodugao de suas
emissdes, bem como a comunicagdo ao publico, pela televisao, de suas trans-
missées em locais de freqiiéncia coletiva.

D4, ainda, cumprimento as determinagGes contidas na Convengao sobre
Protecdo de Produtores de Fonogramas, contra a Reprodugao nao Autorizada
de seus Fonogramas, concluida em Genebra a 29.10.1971, que entrou em vigor,
para o Brasil, em 28.11.1975, e promulgada pelo Decreto n® 76.906, de 24 de
dezembro seguinte.

Nos termos do art. 22, cada Estado Contratante se compromete a proteger
os produtores de fonogramas que sdo nacionais dos outros Estados Contratantes
contra a producdo de copias feitas sem o consentimento do produtor e contra
a importagao de tais cépias, quando a produgao ou a importagao € feita tendo
em vista uma distribuicdo ao publico, assim como a distribuicdo das referidas
copias ao piiblico. N

Deixa claro ainda o art. 62 que nenhuma licenga obrigatdria poderd ser
prevista salvo se forem cumpridas as seguintes condigoes:

“a. a reprodugio destinar-se-d ao uso exclusivo do ensino ou
da pesquisa cientifica;

b. a licenga somente sera valida para a reproducéo no territério
do Estado Contratante cuja autoridade competente outorgou a licenca e
nio se estenderd a exportagao de cépias;

c. a reproducao, feita em conformidade com a licenga, dard di-
reito a uma remuneragdo eqiitativa, que serd fixada pela referida autori-
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dade levando em conta, entre outros elementos, o mimero de copias que
serao realizadas.”

7. QUANDO E COMO SERA COBRADO O NOVO DIREITO
Propoe ainda o aludido Anteprojeto:

“Art. 2°. A remuneragio tornar-se-4 devida quando do surgi-
mento do fato gerador do Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI),
na saida do estabelecimento industrial, pelo fabricante, ou no ingresso da
fita magnética no pais, pelo importador.

Paragrafo wnico. A remuneragao € exigivel ainda nos casos de
imunidade, isengio ou ndo incidéncia do tributo aludido neste artigo.”

Tem pois, o mérito de deixar bem determinado o momento em que a re-
muneragao deve ser paga, evitando delongas e dividas.

Harmoniza-se com o disposto no art. 83 de Lei n? 5.988, introduzido pela
Lei n2 6.800, de 25.06.1980, determinando que ‘“‘os cassetes, cartuchos, discos,
videofonogramas e aparelhos semelhantes, contendo fitas de registro de som
gravadas, ndo poderdo ser vendidos, expostos a venda, adquiridos ou mantidos
em depdsitos para fins de venda, sem que em seu corpo conste, em destaque
e integrando-o de forma indissocidvel, o nimero de inscrigao no Cadastro Geral
de Contribuintes — CGC, do Ministério da Fazenda, da empresa responsével
pelo processo industrial de reprodugio da gravagdo.”

A matéria foi objeto de regulamentacdo pela Resolugido n2 23, de 1981,
do CNDA, que “Estabelece normas para identificagdo de reprodugdes de vi-
deogramas ¢ fonogramas e para contabilizagido de direitos fonomecénicos nas
empresas produtoras, editores e associagbes.”

Concilia-se, finalmente, com as Convengoes internacionais que cuidam de
amparar o criador intelectual contra o uso indiscriminado da obra sob a cober-
tura do malsinado ‘‘uso pessoal”’. Assim, a revisdo da Convengdo de Bemna, le-
vada a efeito em Paris, em 1971, aprovada pelo Decreto Legislativo n2 55, de
28.06.1975 e promulgada pelo Decreto n2 76.905, de 24.12.1975, estabelece,

“Art, 92. 1. Os autores de obras literdrias e artisticas protegi-
das pela presente Convengéo gozam do direito exclusivo de autorizar a
reproduc@o destas obras, de qualquer modo ou sob qualquer forma que
seja.

2. As legislagdes dos paises da Unido reserva-se a
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faculdade de permitir a reproducdo das referidas obras em certos casos
especiais, contanto que tal reprodugio nio afete a exploragao normal
da obra nem cause injustificado prejuizo aos interesses do autor.

3. Qualquer gravagao sonora ou visual é considera-
da uma reprodugio no sentido da presente Convengo.”

Tem pois razdo a “Justificagdo’ do Anteprojeto ao sustentar serem as ex-
pressoes grifadas inconcilidveis com a ampla autorizagao do inciso II do art. 49
da Lei n® 5.988:

“Efetivamente, a copia das obras procedidas com o uso dos
chamados "cassetes’, de dudio ou de video, afeta a exploragdo das mesmas
€ causa prejuizo a seus autores.

Nao mais se trata de uma, ou de raras pessoas que, no recesso
do lar e a duras penas, copiam & méo os ‘Lusiadas’. Trata-se de premir um
botdo e copiar, do rddio, de um disco ou do aparelho de televisdo, uma
miisica, uma sinfonia ou uma obra cinematogrifica. Sdo milhares, sdo
milhées de pessoas fazendo isso a cada dia, lesando enormemente os di-
reitos de autores, intérpretes, executantes e produtores.

Como, entdo compatibilizar-se o direito interno com o impera-
tivo que dimana do direito convencional e da propria Constituigdo Fede-
ral?

A solug@o nao pode residir, obviamente, na proibi¢ao de re-
produzir, pois os aparelhos de reprodugdo e os suportes (cassetes virgens)
existem e nio constituem, em si, algo ilicito. Ilicita seria a cépia de obra
protegida.

A saida estaria na solugdo que deu o préprio Supremo Tribunal
Federal no caso da norma do inciso I do art. 666 CC: a reproducao é con-
sentida, como uma espécie de licenga legal, mas o autor tem direito a uma
remuneragao por tal uso.”

O Anteprojeto brasileiro evita, além disso, a contradigio que o dispositivo
apresenta, com outros do mesmo diploma, que, nao s6 no art. 29, reserva ao
autor o direito de utilizar, fruir e dispor de obra literdria, artistica ou cientifica,
bem como o de autorizar sua fruigdo por terceiros no todo ou em parte, como
ainda submete, no art. 30 & autorizagido do mesmo ‘‘qualquer forma de sua utili-
zagao’’.
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) Er_lumera, a0 lado da edigao; da tradugdo para qualquer idioma; da adapta-
¢ao ou inclusdo em fonograma ou pelicula cinematogrifica,

“IV a comunicagao ao publico, direta ou indireta, por qual-
quer forma ou processo, como: a. execugdo, representagio, recitacéo ou
declamagao; b. radiodifusdo sonora ou audiovisual; c. emprego de alto-
falante, de telefonia com fio ou sem ele, ou de aparelhos analogos; d. vi-
deofonografia.

Paragrafo tnico. Se essa fixagdo for autorizada, sua execugao
publica, por qualquer meio, s6 se podera fazer com a permissdo prévia,
para cada vez, do titular dos direitos patrimoniais de autor.”

Estao assim amadurecidos os tempos para a adogao da medida em boa ho-
ra alvitrada, e que ird, a0 mesmo tempo que repara uma grave injustica, propor-
cionar aos autores, artistas intérpretes e demais titulares um abundante fluxo de
proventos compensadores e dignificadores de seu trabalho.

Na pesquisa dos principios juridicos aplicdveis, combina M.H. DELLA
COSTA a “‘responsabilidade objetiva’ e o “‘risco criado” com o fato licito nao
necessariamente prejudicial,

‘“‘que no entanto cria esta responsabilidade e nao diante de um
autor determinado de obras intelectuais, mas face a “comunidade dos au-
tores” — defrontamo-nos com o segundo plano de ilicitude que € subja-
cente a legalidade do comércio de material virgem e de aparelhos grava-
dores: o fato de facilitar a pirataria ao mais alto grau e ao alcance de to-
dos.”

Entre as alternativas que a soluc@o desse problema levanta, opta o Projeto
pela de consagrar o ‘‘direito potencial’’, com as reservas necessérias que per-
mitam, num segundo tempo, diante do fato concreto da gravagéo ilegitima, exi-
gir a reparagao correspondente € outras conseqii€éncias da violagdo do direito de
autor.

Adita o art. 32 do Anteprojeto que a cobranga “‘sera feita coletivamente,
beneficiando todos os titulares de direitos autorais sobre fixagcoes sonoras € au-
diovisuais, através do Escritério Central de Arrecadacdo e Distribuigdo
(ECAD), a que se refere o art. 115 da Lei n® 5.988, de 14.12.1973”.

Outorga o art. 42, competéncia ao Conselho Nacional de Direito Autoral
para homologar o valor da remuneragao e aprovar os critérios de distribuicdo de
seu montante entre os titulares de direitos autorais, através das associagOes a
que alude o art. 103 da referida Lei.
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A falta de convengio entre as associagdes, € metade do produto arrecada-
do cabera aos titulares de direitos de autor, e a outra metade aos de direitos co-
nexos, obedecidas, quanto a estes, as proporgoes estabelecidas nos pardgrafos

2¢ e 32 do art. 62 da Lei n2? 4.944, de 06.04.1966.

Respeita, assim, os principios orientadores da Lei n? 5.988, que prestigia
a acdo das Associagdes arrecadadoras de direitos autorais, embora fiscalizando
sua atuacgio e submetendo-a, através de um Escritdrio Central, a disciplina do
Conselho Nacional de Direito Autoral.

Sob o aspecto da organizacdo da administragao, considera 0 TADDEO
COLLOVA, Reproduction sonore et visuelle pour I’'usage personnel, RIDA,
vol. 99, 1979, pags. 77 - 155 e 100, pags. 3 - 125, 11 Diritto di Autore, n? 2 - 3,
1979, pags. 265 - 306, Internationale Gesselschaft fiir Urheberrecht E.V., Vie-
na, 1979, 317 pégs., oportuno, diante da diversidade dos titulares com direito a
remuneragio, que seja realizada por uma entidade colateral, com autonomia
tanto administrativa quanto de representacdo de 6rgaos de geréncia.

Mas reconhece que essas condi¢oes podem ser preenchidas pela constitui-
¢80 de um servigo auténomo junto a uma sociedade de autores, principalmente
caso esta ja possua uma autonomia de administrag@o e de representatividade no
dominio da administrag@o dos direitos de reproducé@o, como € justamente o caso
do ECAD, no Brasil.

Pelo art. 52 o Ministério da Fazenda é autorizado a firmar convénio com o
Escritdrio referido no art. 3¢ desta Lei, para a cobranga da remuneragao por ela
instituida. .

O dispositivo, — acentua ainda a “‘Justificacdo”, tendo por meta viabilizar
a cobranga da remuneragéo, com eficicia e economia, entrosa-se com o art. 22
proposto, que visa definir 0 momento em que a remuneragio se torna exigivel.

E conclui ter sido para se evitarem transtornos a circulacdo dos suportes,
que foi proposto que a cobranga da remuneragao seja feita de uma sé vez, para
todos os titulares, e através de associagao que os represente. A negociagdo com
cada titular é evidentemente invidvel. Para se evitarem abusos dos titulares de
direitos autorais, a remuneragéo terd, quanto a seus critérios e valor, a indis-
pensavel chancela do Conselho Nacional de Direito Autoral.

Finalmente, pareceu de importincia figurar um dispositivo que reafirme
que nenhuma disposicdo do projeto diminui ou sequer altera a protecao j4 asse-
gurada aos titulares de direitos autorais, para que ninguém ocorra que o paga-
mento de uma taxa autoriza o comércio de reproducdes ndo consentidas. A re-
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muneragéo € instituida, exclusiva e restritamente como compensagdo a limita-
¢ao contida no inciso II do art. 49 da Lei n® 5.988, de 1973.

Como assinala TADDEO COLLOVA, as taxas fixas, trata-se de remune-
ragéo estabelecida sobre os aparelhos e seus suportes ou somente sobre uns e
outros, nao deveriam ser em principio inferiores as previstas em geral na hipé-
tese de reprodugao das obras sobre exemplares pré-gravados destinados a venda
ao publico para uso privado, e no caso das concessoes de licenca geralmente
praticadas a titulo de direitos conexos.

Entendemos que, a rigor, deveriam até ser maiores, se considerarmos que
cada fita magnética ou similar, presta-se a ser usada diversas vezes.

8. UMA COMPLEMENTACAO NECESSARIA

Mas o anteprojeto precisa ainda do aditamento de um dispositivo atinente
a locagdo de discos, tapes, cassetes, cartuchos, filmes, etc., que, através de
“clubes”’, esta se multiplicando no Brasil, como no mundo inteiro, € cujos or-
ganizadores anseiam por regularizar a situagdo, a procura de um sistema que
lhes permita retribuir os autores e demais titulares de direitos pelo aproveita-
mento de suas obras, para evitar sejam increpados de cometer um ilicito civil, e
também um crime ao qual sdo impostas sanc¢des severas.

As atividades dos videoclubes que alugam e reproduzem videocassetes
— indaga HENRIQUE GANDELMAN - ¢€ legal? E que resposta devemos dar
ao art. 38, quando afirma que a aquisi¢ao do original de uma obra, ou de exem-
plar de seu suporte material de utilizagdo, nao confere ao adquirente qualquer
dos direitos patrimoniais do autor, ou titular?

Como os locatérios desses tapes ou discos estariam isentos do pagamento
complementar proposto para os adquirentes das fitas virgens, a tnica solugéo
vidvel serd cobrar dos organizadores uma percentagem sobre as receitas brutas,
como se procede com relac@o aos ingressos aos cinemas, acréscimo esse que
naturalmente irdo cobrar dos préprios associados.

Com a aprovagio do Anteprojeto oferecido, o Brasil ser4, depois da Aus-
tria, a primeira Nag@o a instituir um sistema prético de cobranga, sem os incon-
venientes que, nesse pais, a legislagao apresenta.

9. UM “COMPROMISSO” NAO PODE ESTABELECER OBRIGA-

COES PARA EXCLUSIVAMENTE UMA DAS PARTES SIGNATA-
RIAS

QUESITO n? 2. “Objetiva o aludido ‘Protocolo de Intengdes’ a retirada
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dos videocassetes em uso héd varios anos, 2 medida em
que forem entrando os filmes ‘etiquetados’ pela Embra-
filme. Mas a Unido Brasileira de Video, contrariando a
expectativa de repor os filmes ndo etiquetados a medida
que fossem restirados, ndo cumpriu essa condigdo im-
plicita. Pode uma das partes exigir o cumprimento, pela
outra da avenca que por sua vez nao satisfaz?”’

Assumiram os signatarios a obrigacdo de ndo efetuarem novas cépias de
nenhum dos itens relacionados no ‘““‘Anexo n? 3”, sem autorizagdo expressa de
seu titular e conseqiiente direito ao porte da etiqueta de controle fornecida pela
EMBRAFILME, nos termos da Resolucao CONCINE n?° 97/83, nem utilizar
copias de titulo, mesmo ndo incluido nos acervos do aludido Anexo, salvo com
expressa autorizacao de seu titular.

Os videoclubes e locadoras comprometeram-se a ndo receber de novos
clientes filiados, sob nenhum pretexto, fitas de videocassetes sem a referida eti-
queta de controle.

Um dos fundamentos do Protocolo consiste na consideracao de que,

““apés a entrada em vigor da Resolugao n? 97/83, do Consellio Nacional
do Cinema — CONCINE, os legitimos produtores e distribuidores de vi-
deocassetes contendo obras intelectuais nacionais e estrangeiras estarao
em condigdes de oferecer ao mercado cépias legais dessas obras, das
quais sao os Unicos titulares”

O documento, na verdade, limita-se a firmar obrigacdes, algumas bem
gravosas, para os videoclubes, distribuidores, locadores e revendedores de
obras cinematograficas sob a forma de videocassetes, ndo assumindo os produ-
tores cinematogréficos e detentores de direitos sobre essas obras cinematografi-
cas maior promessa do que uma vaga referéncia, que seria vélida até o fim do
ano, “‘a nao acionar o CONCINE ou a EMBRAFILME, ou qualquer outro 6r-
gdo na esfera judicial ou administrativa, para a apreensao das cépias dos titulos
relacionados ao Anexo 3.”

Nao sendo os videoclubes, distribuidores, locadoras e revendedores “or-
gao’’ propriamente ditos, ndo fazendo parte de um ou de outro, nem sequer com
essa ilusdria prerrogativa seriam favorecidos.

Nao € s6.
Ao examinarem mais detidamente o Anexo n° 3 do protocolo aludido,

causou aos diretores dos videoclubes, bem como os locadores e revendedores
de videocassetes, profunda estranheza a grande quantidade de titulos que o
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mesmo exibia. Embora néo ignorando a existéncia dos componentes dessa rela-
¢do, tem absoluta certeza de que muitos deles jamais chegaram ao Brasil, e tém
sérias ddvidas de que os produtores de todos eles tenham investido os distribui-
dores locais da competente representagéo.

Acresce outra circunstincia: diante da peculiaridade da lei de copyright
norte~americana, muitos desses filmes, segundo revistas especializadas dos Es-
tados Unidos, j& cafram em dominio publico.

“Os direitos de autor de um filme cinematografico” — elucida WILLIAM
K. EVERSON, Public-Domain Video: Why?, no exemplar de fevereiro da
‘mesma Video Review, pag. 43 — podem caducar por um bom niimero de razdes,
deixando-os cair no dominio piiblico.”

Enumera, em primeiro lugar, a mais comum de todas: € que o filme ou
programa foi produzido por uma companhia independente, que nio teve exis-
téncia superior ao prazo de renovagdo do “‘copyright” Embora tenha havido
pela nova lei norte-americana uma pequena alteragao dos 29 anos seguidos por
outros 28, da lei anterior, grande nimero dos filmes hoje disponiveis cai em
dominio piiblico nesse periodo de 57 anos.

Em segundo lugar, muitos estiidios de produgao venderam importantes ti-
tulos a outros estudios para refazimento. Em muitos desses casos, nem os esti-
dios originais, nem os que refazem viram a necessidade de proteger o material
original.

Em terceiro, um filme pode cair no limbo legal porque alguns dos seus di-
reitos foram retirados, mas nao outros.

“Em quarto, existe um surpreendente nimero de casos em que
os departamentos legais simplesmente "‘comeram barriga’ e falharam em
renovar os direitos de autor quando poderiam té-lo feito, ficando as vezes
confusos por tao elementares matérias como as de dois filmes tendo o
mesmo titulo.”

Depois de uma série de consideragées conclui que devido ao mimero
crescente de possuidores de videocassetes e o relativamente baixo custo de
produgao, o mesmo titulo prolifera em uma quantidade de companhias diferen-
tes, podendo, pois, ser emitido por duas ou até mais companhias.

Finalmente, voltando ao Protocolo, do Anexo n? § resultam Empresas que
nio estdo representadas no Brasil. Nao poderiam, pois, mesmo que tivessem al-
gum direito e quisessem reivindicé-lo.

Mas o fato mais relevante é que, longe de oferecer ao mercado cdpias le-
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gais das obras a que se haviam comprometido, pelo menos implicitamente, para,
por essa forma, permitir aos referidos videoclubes, distribuidores, locadores e
revendedores de videocassetes continuarem com seu comércio, nao ofereceram
uma sequer que viesse substituir as que foram sendo paulatinamente retiradas.

Embora, ao o assinarem, percebessem que nao era bom para eles o proto-
colo, acreditaram os videoclubes que sem ele sefia pior. Mas s6 entio percebe-
ram o logro em que cairam: sua disposicao em cumprir o avengado, retirando
filmes e cassetes que nao correspondessem aos padrées firmados pela
EMBRAFILME através de Resolucdo, ndo encontrou correspectividade algu-
ma, nenhuma disposi¢ao apresentando os co-compromissérios de suprir 0 mer-
cado com novas produgoes para efetivar a substituicao dos filmes e cassetes re-
tirados.

Jé quase sem titulos para fornecerem aos seus clientes, pois suas estantes
estdo praticamente vazias, vém assim desmantelar-se toda a organizagio forma-
da a duras penas bem como o trabalho até agora realizado, tornando-se vitimas
de um verdadeiro e impiedoso ‘‘dumping’”’, que as afixia e condena a morte.
Sao centenas de entidades que mostraram sempre a melhor da disposicoes para
se coadunarem com as exigéncias relativas ao direito de autor, embora até ago-
ra ndo tivessem meios legais ou praticos para atendé-la.

A correlagdo entre as prestages e contraprestacOes dos signatarios de
qualquer compromisso dd-se o nome de “‘equilibrio contratual”’

LOUIS JOSSERAND, “‘Derecho Civil”, t. I, v. I, “Teoria General de las
Obligaciones”, trad., Bosch, Buenos Aires, 1952, numa sintese admiravel, as-
sinala a p. 262 que os autores t€ém apresentado sobre o cardter juridico da re-
solucdo dos contratos por inexecugdo de obrigagées, num grande nimero de
explicacoes divergentes.

“Sem embargo’ — acrescenta — ‘“‘um ponto € certo: esta resolucé@o se ex-
plica pela interdependéncia das obrigacoes nascidas de um mesmo contrato si-
nalagmdtico; seria contrario a légica e a equidade que uma das partes fosse
cumulada de direitos enquanto a outra sofresse falta dele.

Faca-se intervir a idéia da causa, como CAPITANT, ou a da equivalén-
cia, como MAURY, ou invoque-se a inten¢iio provavel das partes, cai-se
sempre nesta conclusao essencial de que uma das partes nao deve poder benefi-
ciar-se da operacdo enquanto se sacrifica outra; desde 0 momento em que uma
delas desrespeita a lei contratual, a outra deve, por sua vez, poder evadir-se.”

“O direito de resolugido”, — adita — “‘apresenta duas idéias dominantes,
dois standards fecundos em conseqiiéncias:
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12 — Por um lado, reveste o caréter e assume a significacao de uma verda-
deira sancao dos compromissos contratuais;

22 — por outro, a resolugéo do contrato se produz em fungao da vontade
presumida das partes; € interpretativa.

Sob o primeiro aspecto, a resolucdo constitui uma das sangdes dos com-
promissos contratuais, ¢ uma arma dada ao credor contra um devedor que nao
faz honra a sua assinatura.

Sob o segundo, a0 mesmo tempo que sancionadora, a resolugdo é também
interpretativa da vontade das partes.

E exatamente nesse sentido a ligaio de LUIGI MOSCO, em sua monogra-
fia especifica, La Resolucién de los Contratos por Incumplimiento, em tra-
ducdo, acentuando, a p. 25, que o fundamento da resolugao consiste na reci-
procidade entre as prestagoes, que devem conservar-se durante a execuc@o.
Nao tem a obrigagdo de cumprir quem nao pode obter da parte contraria a satis-
fagdo daquele interesse que o impeliu a contratar, € que estd protegido por lei.

DIEGO ESPIN CANOVAS, Catedratico de Direito Civil da Universidade
de Salamanca, consagra 18 péginas (274-292) do vol. 26-27 da ‘‘Revista del
Instituto de Derecho Comparado”, 1966, Barcelona, ao tema: “La sancién por
la inejecucién contractual”’, que inicia com as seguintes palavras:

“El cumprimiento de las obligaciones contractuales no puede
quedar a merced de la vontad de las partes, que por virtud del contrato
quedaron vinculadas; el Codigo civil expressa de modo terminante esta
vinculatoriedad al disponer que ‘las obligaciones que nacen de los con-
tratos tienen fuerza de ley entre las partes contratantes, y deben cumplirse
al tenor de los mismos’ >’ (art. 1091).

Aplaude a orientagdo do Tribunal Supremo, que exige que a vontade seja
“deliberadamente rebelde’’ a execugao voluntéria, entendendo que semelhante
interpretagio jurisprudencial estd de acordo com a trajetdria histdrica que con-
cebeu a resolugdo como um recurso em favor do que cumpria, para liberé-lo do
contrato, quando a outra parte nio estava disposta a satisfazer, mas esta sangéo
— adita — requer uma situagao de gravidade, de importancia.

Separa por sua vez o Catedratico da Universidade de Direito de Minas
Gerais, JOSE DO VALLE FERREIRA, Resolucao dos Contratos, Revista dos
Tribunais, vol. 403, 1969, p. 2-21, do art. 1092 e paragrafo do Cédigo Civil,

“trés normas muito claras e do maior alcance: a) excecdo de
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nao cumprimento; b) garantia de execugdo; finalmente, c) resolugéo do
negécio. Em outras palavras: quando o contrato se qualifica na classe dos
bilaterais, logo aparece a possibilidade de ser modificada a técnica juri-
dica da execucdo.”’

Acentua que o velho brocardo: ‘‘inadiplenti non est adimplendum’’ é uma
excecdo que compreende duas modalidades: “‘exceptio non adimpleti contrac-
tus”, para o caso de inadimplemento total quando ja se iniciou a execugdo mas
o cumprimento foi mau, e consigna:

“A parte lesada pela impontualidade de outra tem a faculdade
de optar entre a execugao da obrigagdo e a dissolucao do contrato...”

Disserta a respeito do adagio “‘frangenti fidem non est fides servanda’,
construc@o dos canonistas recebida por DOMAT e parcialmente por POTHIER,
e critica a expressao imprépria empregada pelo paragrafo unico do art. 1092,
falando em rescisao, quando, com certeza, tratava de resolucao do contrato.

Passa em resenha, a p. 16, os diversos processos técnicos, imaginados no
prop6sito de resguardar a boa-fé e garantir uma situagio de igualdade, para
que um dos contraentes nao tire vantagens sem executar o que prometeu
em troca, e chega ao ponto que interessa:

“A relagdo mitua de dependéncia € a idéia fundamental que
necessariamente vai orientar o intérprete, pois na estrutura dos contratos
bilaterais ndn devemos ver apenas obrigacdes que se acompanham.

Antes, elas se apresentam condicionadas, numa situacdo de
correlatividade, bastante para incluir o sentido econdmico da equivalén-
cia. Esta correlagao € irrecusavel no momento de se formar a convengéo.

Nido basta, € evidente, a existéncia origindria de semelhante
nexo entre as duas obrigagdes; se o direito protege a relagéo que se forma,
deve manter a mesma posicéo até que tudo se liquide. Isto quer dizer que
a interdependéncia genética implica necessariamente numa interdepen-
déncia funcional, como costumam dizer os italianos e foi bem fixado na
licdo de MOSCO (La Rizoluzione del Contratto per Inadempimento, pag,
12 e segs.). Vem dai o interesse em defender aquela conexéo entre presta-
¢ao e contraprestagao, isto &: o “sinallagma dell’onerosita’, no dizer de
MARIO SIMONE (Rivista Trimestrale di Diritto € Procedura Civile, vol.
I, pag. 48, n? 10). Desse modo e sé assim, a atribuigdo € correlativa.
Entdo, pode-se concluir, a obediéncia aos requisitos necessarios a forma-
¢ao do contrato terd assegurado uma posicao inicial de equilibrio; na fase
executiva, € l6gico que deve permanecer a mesma simetria, com a facul-
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dade de resolugéo, reservada a uma das partes contra a impontualidade da
outra.”

Ora, € claro que o objetivo de qualquer compromisso € o seu exato cum-
primento. Nenhum contratante bem intencionado contrataria se pudesse prever
que as cldusulas avangadas ndo seriam exatamente cumpridas, ou se imaginasse
a possibilidade de ocorréncias que viessem retirar a0 mesmo a sua finalidade.

Nestas condigdes, ndo tendo a Unido Brasileira de Video efetuado a repo-
si¢do dos filmes ndo etiquetados que foram retirados da circulagéo, compromis-
so basico do Protocolo de Intenges a que alude o quesito, nao tem a menor
condi¢do de exigir o cumprimento da retirada dos restantes videocassetes em
uso hd muitos anos, tanto mais que nem sequer comprovou a titularidade e a re-
presentagio de grande nimero deles.

Pior do que isso: semelhante comportamento implica na resolugdo, ou
melhor, na quebra do contrato, dando ampla liberdade aos videoclubes, distri-
buidores, locadores e revendedores de obras cinematogréficas protegidas, em
forma de videocassetes, de se colocarem na posi¢do em que se encontravam
antes de aporem sua assinatura no mesmo. Nas palavras de FRANCESCO
MESSINO, Dottrina Generale del Contratto, Mildo, Giuffré, 1952, p. 471:

““As circunstincias, os fatos € os comportamentos que dao lu-
gar a resoluc@o sdo tomados em consideragdo pela lei, porque alteram as
relacGes entre os contraentes, como € ¢bvio, inicialmente constituidas, ou
perturbam o normal desenvolvimento (execugao) do contrato, de modo
que este nao pode continuar vinculando as partes na forma origindria por-
quanto veio a modificar-se ou — mesmo — veio a faltar aquela composi¢éo
de interesses de que o mencionado contrato constituia a expressao.

Justamente por isso a resolugdo pde fim ao contrato. Mas ela
importa implicitamente em p6r fim também a relagdo obrigatéria gerada
pelo contrato. Somente que a resolugao costuma ser referida logicamente
ao contrato, ou porque o contrato ainda nao foi executado ou porque ele é
de execugao continuada.”

Nem caberia ser diferente, pois, se o Cédigo todo se desvela em elaborar
regras cuidadosas e minuciosas no que diz respeito a formagéo e as formalida-
des inerentes ao ajuste, ndo poderia, depois de firmado, abandoné-lo ao arbitrio
completo de um dos contratantes.

Eo que ilustra excelentemente LUIGI MOSCO: nos contratos onerosos os
lagos de interdependéncia ou causalidade se manifestam ndo-somente na fase
formativa, como na funcional.
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A tutela da interdependéncia das respectivas obrigagdes seria insuficiente
se se limitasse a salvaguardar a plena reciprocidade inicial, uma vez que pode

muito bem ocorrer que um contrato oneroso, estipulado em condigoes de livre
autodeterminagdo por ambas as partes, nao possa cCumprir-se.

Demonstra que seria ilusdria a protecdo juridica se se limitasse a0 mo-
mento formativo, uma vez que ndo garantiria ou outro contratante a verdadeira
realizagdo ao dever reciproco.

Consiste o fundamento da relagdo — prossegue — na relagao de reciproci-
dade entre as prestagoes, que deve conservar-se durante a execucgao. Nao teria
obrigagdo de cumprir quem nio pode obter da parte contraria a satisfac@o da-
quela vantagem que a levou a contratar, e que est4 tutelada pela lei.

Assim como se concede ao credor uma ag@o para a execugao coativa na
satisfacdo do seu interesse, também, com a mesma finalidade, se lhe atribui uma
acdo que tende a liberéd-lo do vinculo que decorre da obrigacao correlativa.

A interdependéncia entre as prestacoes faz com que o proveito do credor
ndo se limite a prestacdo que lhe é devida, mas se estenda também a dispensa
do débito que grava sobre ele em todos os casos em que a prestagdo contraria,
embora podendo realizar-se, nao lhe ofereca qualquer utilidade. Do contrério, o
interesse do credor se veria frustrado, conseguindo apenas uma prestagdo imitil,
em correspondéncia a utilidade que prestou.

VALLE FERREIRA também acentua que ao disciplinar, em regime espe-
cial, com regras especificas, os negdcios bilaterais, deixou claro o Cédigo Civil
que o vinculo de correlacdo entre as obrigagoes, manifestado na fase formati-
va, deve prolongar-se até o instante da execugéo, pois o contrato bilateral, por
definicdo e por natureza, sugere idéia de uma relagdo miitua entre as duas obri-
gagoes principais.

“Nesta conformidade, dependendo as obrigagées umas das ou-
tras, quer quanto a existéncia, quer quanto a execugdo, € evidente que
uma correspondéncia entre as duas obrigacoes deve levar a uma correla-
G0 necessdria entre as duas prestagoes, circunstancias que nao passou
despercebida ao velho PLANIOL (Traité Elémentaire, vol. II, n® 1309),
nem a fina observacao de MESSINEO (Dottrina Generale del Contratto,
Cap. VII, n22).”

Assinala que feito que seja o contrato, ja na qualidade de lei entre as par-
tes, s6 pode ser modificado ou revogado se ocorrer novo consentimento, e lem-
bra que quando as obrigagGes sdo reciprocas e conexas, a lei altera os princi-
pios de direito comum, para admitir um processo singular e subsidiario, em be-
neficio do credor prejudicado.
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A resposta ao quesito s6 podia ser, portanto, terminantemente negativa.

10. A DISTRIBUICAO E LOCACAO DE VIDEOCASSETES NAO SAO
“CRIMES” CONTRA A PROPRIEDADE IMATERIAL

QUESITO n? 3. “Caso venha a UBV tomar providéncias de natureza ci-
vil ou mesmo penal contra os videoclubes, os distribui-
dores, locadores e revendedores de obras cinematografi-
cas sob a forma de videocassetes, que providéncias le-
gais poderiam estes tomar?”’

Para bem situarmos o problema, vejamos antes de mais nada como se en-
quadram atualmente, do ponto de vista legal, os locadores ou clubes de video-
cassetes, ja existentes em consideravel mimero no mundo inteiro.

. No Brasil, apenas a consulente retine 240 associados, englobando 153 mil
fitas. Seu potencial humano é revelado pelo célculo de cada loja contar com
uma média de trés empregados, fato bem expressivo para demonstrar que o
problema néo € exclusivamente juridico, mas também social, aspecto que nao
pode ser menosprezado, uma vez que essas entidades desenvolvem uma ativi-
dade que nao € ilicita por sua natureza.

Aplicada com rigor a Resolugdo n® 97, de CONCINE - observa ADELI-
NO DOS SANTOS ABREU, A regulamentag@o da videocomunicacao, Guia do
Video no Brasil, S. Paulo, Olhar Eletrénico Produgoes Ltda., sem data indicada
mas langado em setembro de 1984 — terminaria com mais de 10 mil empregos
diretos, 60 mil clientes, responsaveis por uma retirada de 800 mil fitas por més.

No ambito civil, a aquisi¢do do original de uma obra ou de exemplar, ins-
trumento, veiculo ou material de utilizagdo — dispde o art. 38 da Lei n? 5.988,
de 14.12.1973, ndo confere ao adquirente qualquer dos direitos patrimoniais do
autor, ou titular.

A violagdo do dispositivo dard margem a medidas de busca e apreenséo e
a pedidos de indenizag@o por perdas e danos, devido ao uso piiblico néo autori-
zado.

Sao os contornos criminais 0s que mais preocupam, 2 vista do disposto no
art. 184 do Cédigo Penal.

Sua redagdo foi alterada pela Lei n® 6.895, de 17.12.1980, mantendo a
detengdo de trés meses a um ano, mas elevando a alternativa da multa, que era
de hum cruzado a cinco cruzados novos, para dois cruzados a dez cruzados no-

VOs.
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A inovagao mais relevante decorre todavia do acréscimo dos:

“§ 12 Se a violagdo consistir na reproducao, por qualquer
meio, de obra intelectual, no todo ou em parte, para fins de comércio, sem
autorizacdo expressa do autor ou de quem o represente, ou consistir na
reproducdo de fonograma e de videofonograma, sem autorizagio do pro-
dutor ou de quem o represente:

Pena — reclusdo de um a quatro anos e multa de NCz$ 10,00 a
NCz$ 50,00.

§ 22 Na mesma pena do pardgrafo anterior incorre quem vende,
expde a venda, introduz no Pais, adquire, oculta ou tem em depésito, para
o fim de venda, original ou cépia de obra intelectual, fonograma ou vi-
deofonograma, produzidos com violagao de direito autoral.”

No caso dos clubes de videocassetes, quem incorrerd especificamente nes-
ses dispositivos?

Divergimos de J. PEREIRA, Videocassetes e Direitos Autorais, o Estado
de S. Paulo de 28.02.1982 que sustenta serem os diretores, associados € demais
envolvidos, por entendermos que a matéria ndo pode ser considerada assim
globalmente, sendo necessério estabelecer algumas distingoes.

Assim, em primeiro lugar, enquanto se limitarem tais diretores a receber,
seja de quem for, os videocassetes licitamente gravados, pagando, como se
propdem, os direitos acaso devidos a quem provar que € deles titular, ndo in-
correrao nos dispositivos, pois nao estardo ‘“‘reproduzindo por qualquer meio,
no todo ou em parte, para fins de comércio, etc.”

Também ndo poderdo ser por eles alcangados desde que ndo os estejam
vendendo ou expondo a venda, etc., por nao se poder aplicar a locacdo, que € a
hipétese que estamos considerando, dispositivo de ordem penal relativo a re-
producio para fins de comércio, indicando claramente venda, inaplicdvel como
€ a analogia aos dispositivos de natureza criminal.

Muito menos nelas incorrerdo as associagdes, quando nio visem ‘‘fim de
comércio”.

Ainda que nessas expressoes se pretendesse vislumbrar a possibilidade de
inculcar a locag@o, sempre permaneceria no espirito do julgador uma divida
que fatalmente o levaria a absolvigdo, por nao corresponder a hipdtese ao figu-
rino tragado pela lei penal, em obediéncia ao brocardo in dubio pro reo.
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Apenas na eventualidade dos diretores, e, af sim, dos associados, rece-
bendo os videocassetes em locag@o, se porém a reproduzi-los, e, ainda assim,
ndo para uso seu particular, ou dentro do 4mbito da sua familia, mas, como exi-
ge a redagéo do aludido § 12, para fins de comércio, sem autorizagao do titular
do direito, é que lhes sera aplicavel o dispositivo.

Nestas condigées, reconhece o art. 26 da Lei n2 5.988, caber’ exclusiva-
mente ao diretor o exercicio dos direitos morais sobre a obra cinematografica,
mas ele s6 poderd impedir a utilizac@o da pelicula apés obter sentenga judicial
passada em julgado.

O “Protocolo de IntengGes”, — percebe-se claramenre — ji obtém, inde-
pendentemente de qualquer processo ou julgamento, a antecipagdo de uma
sentenca condenatéria que absolutamente ndo pode abranger, como ji ficou
demonstrado, todas as hipéteses de aproveitamento de obras cinematograficas.

Na prépria reunido promovida pela Unido Brasileira de Video aos
29.07.1983, ficou evidenciado que, como reconheceu o proprio Dr. Henrique
Gandelman, patrono da mesma, sendo ela composta de membros nacionais e
estrangeiros, ‘“‘apenas subsistirdi como uma entidade informal, desde que, de
acordo com os arts. 103 e 104 da Lei n? 5.988, os titulares de ‘‘copyright” es-
trangeiros ndo podem ser membros efetivos de associacoes para a defesa judi-
cial ou extrajudicial de seus direitos autorais, nem para cobranga dos mesmos.

Além disto, existem muitas restricées severas referentes a estas associa-
¢oes, inclusive sua aprovacdo prévia pelo Conselho Nacional de Direito Auto-
ral, a fim de tornar legal a sua constituicio como entidade de titulares de

“copyright.”’

Ora, pessoa juridica de existéncia “‘apenas informal” ndo passa de uma
sociedade de fato, sem poder de agir contra terceiros.

Como o art. 30 da Lei n® 5.988 coloca na dependéncia de permisséo do
autor toda forma de utilizagao de sua obra, inclusive sua comunicagao ao publi-
co, direta ou indireta, por qualquer forma ou processo, entre as quais a video-
fonografia, prevendo o parédgrafo unico, que ainda quando essa fixagéo for au-
torizada, sua execugdo publica, por qualquer meio, s6 se poderd fazer com a
permissao prévia, para cada vez, do titular dos direitos patrimoniais do autor —
€ bem de ver que, sem embargo das modificagées introduzidas no mencionado
dispositivo legal, ndo serdo os locatirios, mas os diretores e administrados des-
ses clubes que estardo violando esses dispositivos, pois a eles € que cabe a ini-
ciativa de solicitar e obter a permissdo.

Qual seria a solugdo do problema?
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Uma contribui¢do de grande valor, que a tanatologia nos deu, foi a nogao
de que a morte ndo é um fenémeno instantineo, mas antes um processo que se
alonga no tempo.

J4 D’Halluin em 1905(2) afirmava que a morte processa-se por etapas.

A vida representa a perfeita interligagdo dos fenémenos biolégicos. Com
a morte desorganiza-se esta interligagao, mas o fluxo dos fenémenos biolégicos
ndo cessa instantaneamente, qual fluxo eléirico ao acionarmos o comutador,
antes prolonga-se no tempo, com duragdes varidveis, até atingir sua cessacéo ir-
reversivel.

Nao cabe, quando se consegue a reativacao do coracdo e da circulacéo,
falar em ressuscitamento. Ressuscitar exige morte anterior e a morte € intrinsi-
camente irreversivel. O paciente, se é potencialmente *‘ressuscitdvel”, ndo mor-
reu: encontra-se numa fase pré-mortal, numa fase de transicdo, a que D’Hal-
1uin®® denominou de fase de morte relativa e Oliveria S&4® de vida relativa.

A existéncia da fase da morte relativa, que pode ndo existir, s6 € provada
nos casos de €xito na recuperagao das fungoes vitais. Trata-se de conceito me-
ramente empirico, cujas capacteristicas intimas desconhecemos. Nem ao menos
conhecemos seu tempo de durac@o, pois as recuperagdes obtidas variam muito
no tempo, encontrando-se citagées na literatura que falam em até 140 minutos,
embora, comodamente, seja fixada em 10 minutos.

Se ao suspendermos os meios artificiais de manutengdo das fungées vitais
bésicas, as mesmas nao continuam espontaneamente, podemos afirmar que a fa-
se da morte relativa foi superada. Neste sentido manifestaram-se recentes enci-
clicas papais.

Frache(® & da opinifio que a morte histolégica é mais o resultado de cata-
bélitos que ndo se vao, do que de anabélitos que ndo chegam: logo a superagao
da fase da morte relativa acontece quando a intoxicacao catabdlica torna-se ir-
reversivel.

Nao resta divida que sdo as condigOes cerebrais como um todo as que
comandam o término da morte relativa.

Autores soviéticos, como Shuster®), Gaevskaya(?) e Petrov(® mostraram
a existéncia de alteracées bioquimicas cerebrais na morte relativa, as quais, ao
ultrapassar certos limites, definiam o fim da morte relativa, perdendo o cérebro
a capacidade de responder 4s manobras reviviscentes, com o que se alcanca
o inicio da préxima fase, a da morte intermédia, caracterizada pela irreversibili-
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dade do processo, com permanéncia de vida residual em nivel meramente his-
tolégico e citoldgico.

O fato dos fendmenos de vida residual terem duragées desiguais, isto €,
uns acabaram antes dos outros, faz com que coexista no mesmo cadaver 4reas
com morte intermédia e dreas com morte defintiva, como j4 tinha assinalado
Lacassagne(® ao afirmar que “o corpo nio morre todo ao mesmo tempo”.

Com o fim da fase da morte intermédia instala-se a morte absoluta.

Embora a morte seja um processo que se prolonga no tempo, para fins
praticos, € preciso atribuir-lhe um momento, fixar-lhe uma data, torné-la cro-
nologicamente \iitil, pois o Direito, ao considerar o momento da morte como o
momento em que finda a personalidade juridica, o momento em que se extin-
guem direitos e obrigagdes, que o corpo adquire o estado de caddver, obriga a
Medicina Legal a localizar um momento, dentro do processo mortal, ao qual
possamos nos referir como ‘‘momento da morte’’.

A dificuldade € enorme, pois o médico deve identificar o conceito juridico
de morte (instantineo) ao conceito biolégico de morte (processo temporal).

O que interessa, do ponto de vista juridico, € a fixagdo da extingao da
personalidade juridica e cabe ao médico determinar 0 momento em que isto
ocorre, fazendo-o, habitualmente, ao datar o atestado de Gbito.

Nao temos divida que a equivaléncia entre os dois conceitos de morte,
o juridico e o biolégico, ocorre no momento da transi¢ao entre a fase de morte
relativa, potencialmente reversivel e a fase de morte intermédia, irreversivel,
embora haja vozes autorizadas, como as de De Vincentiis e de Cuttica(1®) que
neguem isto. Delas somos obrigados a discordar, pois se a morte juridica acon-
tecesse durante a fase da morte relativa e apds a decretagao juridica da morte
houvesse uma revivescéncia, seria necessdrio admitir que, tendo se extinguido a
personalidade juridica com a decretacdo da morte, a revivescéncia fisica criaria
o paradoxo de exigir nova personalidade juridica, com as terriveis implicaces
legais que isto acarretaria. Para evitéd-lo, a morte juridica deve ser fixada no
momento em que o0 processo mortal torna-se certamente irreversivel, isto €, no
fim da morte relativa.

A prépria etimologia da palavra caddver nos ajuda nesta empreitada. O
vocabulo cadéver origina-se de ‘‘cado’’ que significa cair, sumir, e daf o termo
cad4ver significando o sumir da vida.

A conceituagao juridica da morte ou morte clinica, como € mais frequente
chamé-la, implica que o individuo (sujeito de direitos e obrigagoes) deixe de
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h. representar os seus associados, na defesa e cobranca dos
seus direitos autorais € conexos, patrimoniais e morais, para isso pratican-
do os atos que se fizerem necessdrios, judicial e extrajudicialmente.”

Se nao for alcangcado um entendimento nessa base, para evitar surpresas
desagradéveis, deverdo os videoclubes, os distribuidores, locadores e vendedo-
res de obras cinematogréficas depositar em Juizo, até que a matéria seja defini-
da por meio de lei ou por decisao judicial, a importéincia correspondente a par-
cela cobrada a titulo de direitos autorais nos filmes cinematograficos, calculada
nédo evidentemente sobre o prego de entrada, que, no caso, ndo existe, mas so-
bre a mensalidade ou calculando-se a proporcionalidade, sendc outra a forma
de remuneragao.

E claro que, cor isso, terdo os videoclubes, distribuidores, locadores e
revendedores de obras cinematogréficas sob a forma de videocassete resolvido
o seu problema. O mesmo nfo ocorrerd com as empresas cinematograficas, que
enfrentardo a esfinge de quem, a que titulo, em que proporcéao e com que pro-

vas ird levantar as quantias depositadas.

‘Quanto ao mais, outras providéncias nio poderdo tomar aqueles sendo
apresentar, tanto no ambito penal, quanto no civil, suas defesas e contestagoes,
mostrando a inviabilidade do ‘“‘Protocolo de (m4s) Intengées’” e a impossibili-
dade em que se encontram de cumprir um diploma legal “in fieri”, ainda ine-
xistente, mesmo na maioria dos pafses mais adiantados nesta matéria.

Sao Paulo, 9 de outubro de 1986.



140

Autopsias Inconclusivas

Odon Ramos Maranhdoi :)
José Maria Marlef ™)

RESUMO: Os AA conceituam o fendmeno da morte, quer do ponto de
vista médico, quer do juridico. Mostram que o primeiro € um fendmeno
que se prolonga no tempo, no qual & possfvel distinguir fases ou etapas,
enquanto que o segundo é um fendmeno instantineo. Enfatizam onde é
que se d4 a coincidéncia entre os conceitos médico (temporal) e juridico
(instantineo). Mostram que algumas necropsias apresentam resultados
peremptérios, ao passo que outras sdo de resultados inconclusivos. Esten-
dem-se no estudo destas Gltimas.

ABSTRACT: The A. A. analyse medical and forensic conceptions of
death, show differences between “letal process” and “moment of death”.
They analyse the “inconclusives autopsies” and its forensic importance
too.

As autdpsias brancas sao resultantes das chamadas, por Veiga de Carva-
lho(l), de mortes sem rastro.

As autdpsias brancas devem ser estudadas dos pontos de vista médico e
juridico.

Como a conceituagdo juridica de morte louva-se do conceito médico de
morte, comegaremos por este.

Ao tratar do conceito de morte ndo levaremos em conta as conceituagdes
filosoficas ou religiosas, por mais dignas que sejam de respeito, limitando-nos
as conceituagbes embasadas na observagéo cientifica.

(*) Professor Titular do Departamento de Medicina Forense (DMF)

(**) Professor Associado do DMF, desta Faculdade.
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Considera o relatério da IFPIVIDEO que um direito de distribui¢do pode-
ria vir a fortalecer o controle da locagdo dos videogramas, ainda que seus efei-
tos estejam atualmente limitados (com excegéo dos paises nérdicos). Nestes, o
direito de distribuicdo subsiste mesmo depois que o videograma tenha sido
vendido ou alugado, tendo portanto o produtor o direito de controlar ndo-so-
mente a locagdo € o empréstimo das cdpias apés sua venda, mas também sua
venda ulterior.

Um direito privado especifico relativo & locagdo poderia fundar-se sobre
este precedente, e daria o direito de impedir ou de obter retribui¢ées sobre a lo-
cagdo ou o empréstimo dos videogramas depois que tenham sido vendidos sem
procurar todavia controlar as vendas ulteriores.

E dificil no momento — prossegue — prever se, a comercializagio dos vi-
deogramas se fard, no futuro, através da locacdo ou da venda.

A locagédo de videocassetes ja representa um volume de negécios conside-
ravel. Com decorréncia da incompatibilidade presente dos sistemas, e ainda, do
progresso constante das técnicas, o equipamento € os suportes materiais em sua
forma atual riscam muito de cairem em desuso a breve prazo, estado de coisas
portanto que leva o piiblico antes alugar do que a comprar.

O sistema de locagGes de videogramas destinado ao uso privado desen-
volveu-se a tal ponto que, a despeito dos problemas que ele apresenta, € neces-
sério considerad-lo como um meio suplementar e natural de aproveitamento dos
suportes audiovisuais para uso privado.

Aponta, todavia, as razdes pelas quais durante alguns anos este sistema
poderia bem constituir o método principal de aproveitamento:

a. Em um grande mimero de casos, os suportes audiovisuais para uso pri-
vado s@o produtos que o consumidor nao deseja ver sendo uma sé vez, ou que
ndo suportam a repeti¢do freqiiente, contrariamente ao que ocorre com 0s pro-
dutos sonoros.

b. Os suportes audiovisuais para uso privado permanecem bastante custo-
sos. Embora esteja prevista uma baixa, se um consumidor tem a possibilidade
de alugar um cassete ou um video por preco bem inferior, € provavel que se
interesse muito mais pelo video, €, de maneira particular, pelos programas que
desejaria ver uma vez, mas pelos quais ele ndo pode ou ndo quer gastar a alta
quantia necesséria para a compra de uma cépia.

c. O produto (cassetes e discos video) é em geral apto a resistir & mani-
pulacao pelo piblico que o aluga (embora pesquisas sejam necessérias para po-
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der indicar o mimero de vezes que um cassete pode ser utilizado; as estimativas
variam atualmente entre 20 e 2.000 vezes).

No que diz respeito  utilizagao dos direitos de autores e conexos devidos
pelos exibidores cinematograficos pela execugdo publica de obras musicais e
litero-musicais, de fonogramas, interpretagGes e execugdes incluidas nas peli-
cula, a autorizagio cabe ao Escritério Central de Arrecadagéo e Distribuigao —
ECAD, que podera realizar o recebimento diretamente ou mediante convénio
com a entidade interessada, e que arrecadara dos exibidores cinematogréficos
os direitos autorais devidos desde 01.01.1982, nos termos do despacho do Co-
legiado na 932 Reunido Ordinéria, de 10.02.1982.

Embora a deciséo inclua os direitos nao musicais, deliberacdo ulterior os
exclue do dmbito do ECAD.

A Tabela vnica elaborada pelo ECAD foi homologada pelo CNDA pela
Resolugdo n® 25, de 11.03.1981, publicada no DOU de 19.10.1981 (Cédigo
30).

Com isso teremos no entanto encontrado solu¢do apenas parcial para o
problema, pois escapam a competéncia do ECAD parcelas que cabem ao autor
do roteiro original, ou adaptado, ao eventual adaptador, ao realizador do filme,
aos artistas, etc.

O nelhor critério, no que diz respeito aos cinemas, continua sendo o de
uma percentagem sobre o valor de ingresso.

Como, na hipdtese em estudo, ndo se cogita de entrada, serd o de uma
percentagem sobre o valor pago mensalmente pelos sécios ou assinantes de vi-
deoclubes ou retribuicéo dos locadores, na proporgio fixada na Tabela Unica, e
se ndo for prevista, na mesma proporgdo do que for cobrado em favor dos ar-
tistas intérpretes e executantes.

Nio tendo o ECAD competéncia para efetuar esse iltimo recebimento,
cabe uma consulta a Associagdo Brasileira de Produtores Cinematogréficos,
que alterou ‘seus Estatutos por decisdo em Assembléia Geral de 01.10.1981, pa-
ra incluir entre seus objetivos, art. 2°:

‘“‘g. administrar e distribuir os direitos autorais e conexos de
que sejam titulares os seus associados e representantes (sic) decorrentes
da exibicao piblica de filmes cinematogrificos, da sua radiodifusdo e da
sua reproducdo em videocassetes, videodiscos e outros sistemas de divul-
gacdo existentes ou que virem a ser criados, observadas as disposicoes le-
gais e regulamentares referentes a arrecadagéo e distribuigao, criadas pelo
Conselho Nacional de Direito Autoral.
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existir como unidade social, pouco importando que em seu corpo continuem
existindo formas residuais de vida.

Acreditamos, portanto, que a morte juridica, isto €, a extingdo da perso-
nalidade juridica, deve coincidir com o término da morte relativa, pois se é
biologicamente defensvel condicionar o conceito de morte & extingéo total de
qualquer forma de vida, isto ¢ juridicamente infrutifero.

Na necrépsia é possivel recolher dados positivos, que conduzam a um
determinado diagnéstico. Como também € possivel que a mesma ndo fornega
nenhuma informacdo capaz de auxiliar na determinagéo da “‘causa mortis’’. En-
tre estes dois extremos existe toda uma graduagio de aut6psias mais ou menos
elucidativas.

Ao lado das autdpsias de resultados peremptdrios, irrefutdveis, evidentes
— como seria o exame necroscopico de um cadéver atingido por projétil de arma
de fogo, transfixando o cérebro — existem autdpsias que revelam achados com-
pativeis com a suspeita da causa da morte, mas que ndo a confirmam com ab-
soluta certeza, por tratar-se de sinais encontraveis em diversas situagées, algu-
mas, inclusive, compativeis com a vida — € o caso, por exemplo, do edema ce-
rebral encontrado em caso de suspeita de homicidio por sufocacido com traves-
seiro, mas que pode ser encontrado em numerosas patologias — neste caso, 0
diagnéstico da causa da morte € apenas probabilistico, como afirma, com razéo,
Borri(!D, Sdo autépsias meramente sugestivas, de grande valor, porém, quando
associadas suas conclusées e outras informagdes circunstanciais. Outras aut6p-
sias, finalmente, apresentam sinais indiferentes, compativeis com qualquer
diagnético da “‘causa mortis”’, ndo permitindo qualquer afirmagdo ou informa-
¢a0, nem com cardter probabilistico.

Por fim, no rol dos achados necroscépicos positivos, devem ser arrolados
os sinais de todo inexplicaveis, incapazes de permitir qualquer concluséo lgica
ou probabilistica. Borri(1D lembra, a este respeito, o caso de duas irmas mortas
simultaneamente € em cujos estomagos foram encontrados sufusées hemorréagi-
cas, cuja etiologia mostrou-se, apesar de exaustivamente pesquisada pelo ilustre
professor italiano, totalmente inexplicavel.

Chegamos, assim, as necrépsias que, ao termo de sua execugao, nenhuma
informagdo fornecem oa médico legista. Sua aceitagdo nem sempre € remangosa
no mundo juridico.

Estas aut6psias, comumente chamadas de aut6psias brancas, sio conheci-
das hé muito tempo. Casper{!?, h4 mais de 120 anos, escrevia que sao comuns
os exames cadavéricos que ndo mostram absolutamente nada de anormal e que
estes casos costumam apresentar-se quando a violéncia exGgena, desencadeado-
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ra do processo letal, produz uma doenga que permite a sobrevivéncia pelo tem-
po necessario ao desaparecimento dos sinais da mesma.

Entre nés, a problemdtica oriunda das autépsias brancas j4 era tratada por
Améncio de Carvalho(!13) na virada do século e nio devem ser tampouco es-
quecidas as ligdes que, a este respeito, nos deixaram mestres do estofo de Sou-
za Lima(14) e Flaminio Favero(15),

Este fendmeno que, como j4 assinalamos, foi descrito de longa data, ndo
tem sido anulado pelo incontestével progresso cientifico e técnico hodierno. In-
formagdes orais colhidas no Servigo de Necroscopia Forense do Instituto Médi-
cos a impor, a todos nds, como bem o diz Veiga de Carvalho(l), por mais cien-
tes e conscientes peritos que sejamos, para bem servir a Justica, a dizer-Ihe: nao
sei.

Chegamos, assim, diante da impossibilidade de as negar, a reconhecer que
hé necrépsias, por mais minuciosas, pertinazes e cuidadosas que tenham sido,
que resultam em total negatividade quanto & causalidade do éxito letal, de ma-
neira a defini-las como sendo as resultantes de mortes cujo processo se desen-
volveu e se ultimou sem que dele resultassem vestigios aprecidveis no exame
tanatolégico.

A negatividade dos exames necroscépicos ‘‘per se” pode ocorrer tanto na
prépria necroscopia, quanto aos comemorativos ou aos exames complementa-
res.

Mas nao € s6: afora esta negatividade intrinseca, hd, ainda, a possibilida-
de de um exame necroscépico se apresentar negativo ‘‘per accidens”, porque €
verdadeiramente um acidente nas pesquisas periciais o fato de nos defrontarmos
com a destruicao do cadaver, quer total, quer parcial. A mesma pode ocorrer
por duas vias diferentes: ou pela instalacdo de fen6menos transformativos
postmortais ou pela agdo de agentes que atuem sobre o cadaver, destruindo-o
ou alternado-o profundamente.

Pode-se, portanto, afirmar, em decorréncia do exposto, que o exame ta-
natolégico branco acontece quando a necrdpsia, os comemorativos ou os exa-
mes complementares, ndo permitem reconhecer 0 mecanismo pelo qual a morte
se deu, quer seja por fatores intrinsecos, quer seja por fatores extrinsecos, como
acontece, por exemplo, nos casos chamados de envenenamento sem veneno, em
que o ébito demora em ocorrer, permitindo a eliminagdo do téxico letal e de
seus produtos de degradacao, deles nada se encontrando no exame necroscdpi-
co, como acontece com alguns organoclorados e organofosforados.

Nao podemos esquecer que nem sempre O perito conhece os antecedentes
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do fato e nem sempre dispoe da possibilidade de executar todos os exames
complementares de que venha a necessitar.

Nio devem causar mal-estar intimo estas deficiéncias, pois, como ensina
Veiga de Carvalho(D), todos nés estamos jungidos as circunsténcias do lugar e
da disponibilidade de recursos. E ébvio que o legista forcado a praticar, como é
tdo freqiiente entre nés, uma autdpsia no préprio cemitério, corra o risco de
deixar escapar detalhes que, em melhores condigdes de trabalho, teria observa-
do e que podem ser vitais para o correto esclarecimento da ‘‘causa mortis”’. O
criticavel é: podendo ou sabendo, nao fazer ou negligenciar.

Visto o aspecto médico, passemos & conceituagio juridica. As autdpsias
brancas ndo permitem que se faca o diagndstico da causa juridica de morte, isto
¢, nao permitem que se afirme se a morte foi devida a homicidio, a suicidio ou
a acidente ou se se tratou de morte natural.

Nao resta divida que, sendo o diagndstico médico de ‘‘causa mortis” o
alicerce do diagndstico juridico, as necrdpsias brancas, do ponto de vista médi-
co, também o sd0, na maioria dos casos, para o jurista, pois que, em matéria de
apreciac@o legal de morte de alguém, de importancia fundamental reveste-se o
exame do corpo de delito, o qual, sendo negativo, torna todas as demais inda-
gacdes dificies. E bem de se ver que o dito estende-se tanto 4 prépria aut6psia,
quanto aos comemorativos ou aos exames complementares.

Por outro lado, casos hd em que, conhecida a causa médica da morte, na-
da pode o perito afirmar, nem em carater probabilistico, quanto a causa juridica
da mesma, pois nem sempre se poderd afirmar, sé pelo exame do caddver, que
se estd frente a um homicidio, um suicidio ou um acidente — é o que, por exem-
plo, ocorre nos envenenamentos sem sinais de violéncia: a vitima tomou o ve-
neno por acidenre ou por engano? ou quis se suicidar? Ou lhe foi administrado
incidiosamente com fins homicidas?

A complicar as coisas milita o fato de que, entre nds, o exame tanatolégi-
co nem sempre ¢ feito nos melhores moldes técnicos, ndo oferecendo, destartes,
suas melhores informacGes, nem para a ciéncia médica, nem para o servigo da
Justiga.

Em apoio do que foi dito, basta lembrar Fisher e Petty(19), quando afir-
mam, com razdo, que todo exame necroscopico deve ser seguido de estudo
anatomopatoldgico, pois este pode evidenciar detalhes, as vezes muito impor-
tantes, que escapam ao exame macroscopico, além do fato de que o exame
anatomopatolégico pode ser guardado, constituindo prova “‘ad perpetum rei
memoriam’’, podendo, a qualquer momento dirimir dividas e esclarecer deta-
lhes, como, por exemplo, provar quais as lesées que foram produzidas “in vi-
tam’’ ou ‘‘post mortem”
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O médico legista, face a uma autdpsia branca, ndo tem outra conduta se
néo a de reconhecer que de seu exame néo resultou o acerto de causa da morte.
Entretanto, esta solugdo, a tinica verdadeiramente cientifica e ética, néo costu-
ma ser bem recebida pela Justica, que com ela sente-se desapontada, além da
propria legislacdo especifica, que exige a determinagfo da causa da morte, 0
que leva os peritos menos esclarecidos, menos conscientes de suas obrigagdes
ou mais pusildnimes, a darem respostas, como bem destaca Oscar Freire, ambi-
guas ou inexatas, cientificamente inaceitaveis, como seja, por exemplo, afirmar
que a morte ocorreu por sincope cardiaca, pois esta expressdo nao traduz ne-
nhuma situagio causal, cientificamente aceita, de éxito letal.

A lei, uma vez promulgada, deve ser obedecida e se existem situagoes de
fato de que a lei nao previu, mas que deveria ter previsto, como € o caso de nao
se poder determinar com certeza a ‘‘causa mortis’’, devemos esperar do legisla-
dor a modificagao do texto legal da maneira a adapté-lo a realidade vigente,
evitando-se, para o bem da Justiga, sejam os peritos legistas obrigados a recor-
rer a subterfiigios e inexatidoes.
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Consules Honorarios

Paulo Borba Casella

doutor em direito (USP), dess em direito do
comércio internacional (Univ. de Paris X), assistente do
Depto. de Direito Internacional (FADUSP)

RESUMO: A instituicdo consular mostra sua vitalidade pela permanéncia,
ndo obstante as mudangas ocorridas ao longo do tempo. A crescente pro-
fissionalizagdo levou a preponderincia dos consules de carreira, mas € no
consul honorério que se conservam os tragos originais: o cidadao de pres-
tigio, cuja atuagdo visa a protecdo dos interesses e direitos dos seus nacio-
nais.

RESUME: L’institution consulaire nous montre sa vitalité par sa perma-
nence, en dépit des changements au long du temps. La professionalisation
qui s’accentue a abouti a la préponderance des consuls de carriere, mais
c’est le consul honoraire qui conserve le mieux les traits originaux: le cito-
yen de prestige, dont I’actuation a pour but la protection des intéréts et des
droits de ses nationaux.

INTRODUCAO

A instituicdo consular comprova sua vitalidade ao longo da Histdria: a
estabilidade e a permanéncia sao as notas marcantes sob as muiiltiplas variagdes
que foram influenciando a forma, as caracteristicas juridicas, e o desempenho
de seus protagonistas. Apesar da crescente profissionalizagao, que leva a pre-
ponderancia, em nimero e em extensdo, da atuacdo dos cdnsules de carreira,
ainda assim, os cOnsules honorarios permanecem e se renovam, em virtude das
vantagens especificas que diferenciam os ‘‘consules electi”” dos ‘‘consules mis-
si” Na figura do c6nsul honoririo € que se podem encontrar, em sua plena ex-
tensdo, as notas marcantes da figura histdrica: 0 homem de prestigio, que se in-
sere com destaque em determinado grupo social, no seio do qual, a ele compete
zelar pelos interesses e pela integridade do ser e do ter dos nacionais do Estado
que o nomeia.

Enquanto o cénsul de carreira constitui um fenémeno posterior, que
acompanha com maior ou menor proximidade a estruturagio de representacdes
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diplomdticas de caréter permanente, iniciando-se no século XV e expandindo-
se ao longo do século XVII, o consul honorério ¢ um fendmeno mais antigo,
cujas origens podemos encontrar na antiguidade, muito embora seja até certo
ponto dificil ou mesmo arriscado tentar caracterizar o estrito carter consular
dos proxenoi ou dos prostate.

Apesar de uma estrita caracterizagdo nao ser, colocando a anélise em Gtica
estritamente formal, configuravel, ja na vivéncia das cidades-estado da Hélade
classica, estas figuras apareciam e atuavam em moldes que caracterizam a ativi-
dade consular em todos os tempos e sob todas as suas formas.

EVOLUCAO HISTORICA

Um apercu historique representa antes de tudo um esforgo de compreen-
sao: olhando o passado, fazemos um esforgo para captar o quadro que ja nao
mais existe, mas cuja totalidade pressentimos, auxiliados pela percepcdo do
presente e partindo de realidade e dados isolados que conhecemos, para prosse-
guir almejando tentativa de entendimento maior, integrando o que conhecemos,
para poder perceber mudangas e permanéncias.

Esta necessidade de conjugar em andlise dados miiltiplos, que se estendem
ao longo do tempo, € fundamental ao abordarmos o instituto consular. Anali-
sando a questao, exclama o Prof. Giusepe BISCOTTINI (La natura giurudica
della fonzione consolare):

non v’e forse campo in cui piu chiara sia la
necessit4 di riferirsi al passato per intendere il
presente e piu palese sia il continuo divenire del
diritto positivo.

Constatagao que, desde logo, se nos impde, € a da espantosa flexibilidade
do instituto consular, que

costituice un mirabile esempio di addatamento degli
strumenti giuridici alle diverse concezioni politiche
dello Stato,

de forma tal, que nos vemos continuamente confrontados com processo de

adeguadamento dei mezzi al fine di tutelare gli
interessi dei propri cittadini in territorio straniero

O instituto consular nos coloca em face de quadro variado, onde
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ad un unico nome corrispondono fonzioni
sostanzialmente diverse, non soltanto in differenti
periodi storici, ma anche nella medesima epoca in
diversi ambienti.

O surgimento da instituicdo consular decorreu da necessidade de proteger
mercadores e navegadores que se deslocavam de sua cidade natal, de seu meio
social habitual, para intervir e atuar e realizar negdcios em outras localidades,
reguladas por ordenamento distinto.

A necessidade de protecdo se deveu 2 situagdo dos estrangeiros na anti-
guidade, em virtude do nao reconhecimento do caréter de cidadao e da falta de
amparo por parte dos 6rgaos e autoridades locais.

Nas cidades gregas foi tomando corpo o costume de nomear um protetor,
o prostates, que atuava na qualidade de intermedidrio, nas relagdes juridicas e
politicas entre o estrangeiro € o poder ptblico do local onde atuava o repre-
sentante.

Mais tarde surgem os proxenoi, escolhidos dentre os cidadaos da cidade,
onde se fazia necessdria a protegao, e cuja atuagao era solicitada, encarregados
de representar os estrangeiros em suas relages com os érgaos da cidade e da
justica local. O dever do proxenos consistia sobretudo em atuar, em nome do
estrangeiro, perante tribunais, assembléias, agindo como testemunha na confec-
¢ao de testamentos, regulamentando a sucessao de estrangeiros mortos sem dei-
xar herdeiros, etc. (cf. Graham STUART, Le droit et la pratique diplomati-
que et consulaire, 1934, e Jaroslav ZOUREK, Le statut et les fonctions des
consuls, 1962).

Como bem salienta o Prof. ZOUREK:

Les proxenes étaient déja des agents officiels dont
les fonctions ressemblent par plusieurs aspects a
celles de nos consuls honoraires modernes.

Em Roma, em meados do terceiro século antes da era crista, a instituicao
do praetor peregrinus, para decidir questdes envolvendo estrangeiros entre si,
ou estrangeiros e cidadaos romanos, foi dado que impulsionou o jus gentium.

Na Idade média, podemos razoavelmente invocar certa semelhanga no ca-
so dos telonarii. O Cédigo visigodo, do século VII A.D., comprova a existén-
cia de jurisdicdo especial, para decidir a respeito de controvérsias envolvendo
mercadores estrangeiros, que eram julgados por seus préprios magistrados.
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O recrudescimento do comércio, em escala internacional, levou ao desen-
volvimento de classe de magistrados, a quem competia julgar questoes concer-
nentes ao comércio e a navegagao: os assim chamados juizes-consules, consu-
les mercadores, ou consules do mar, especialmente nas cidades do mundo
mediterrneo, enquanto na Europa do Norte, nas cidades que integravam a Liga
Hanseatica, por seu turno, vemos surgirem as figuras dos consules, proconsu-
les, sindicos ou ancidos. Nessas cidades, os consules eram funciondrios politi-
cos ¢ administrativos e nio juizes.

Estes consules sao os precursores das Cortes do Almirantado, e dos tribu-
nais comerciais de nossos tempos.

Os cénsules municipais serviram de modelo a duas outras classes de ma-
gistrados: os consules do mar e os consules de além mar. Os consules do mar
eram juizes que atuavam a bordo dos navios, e a quem competia zelar pela ma-
nutencdo da ordem durante as viagens. Também visando a protegdo dos direitos
dos mercadores, surgiram os consules de além-mar, que eram eleitos pelos
membros da comunidade de mercadores de determinada cidade. Posteriormente,
foi se ampliando o ambito de atuagio, e tornou-se praxe nomear tais consules e
envié-los ao exterior.

Com o passar do tempo, e concomitantemente com o fortalecimento do
poder central dos Estados modernos, os consules foram sendo progressivamente
destituidos de suas prerrogativas jurisdicionais. O exercicio de jurisdigdo civil e
penal passou a ser prerrogativa do Estado.

Outra limitagdo a atuacdo dos consules se deveu a aparigdo das missoes
diplométicas permanentes no século XV, e sua ampliacdo a partir do século
XVII, privando os cénsules de seu estatuto diplomético. Como frisa Jaroslav
ZOUREK:

A partir de la fin du XVII eme siécle, les consuls
ont pour mission de protéger les intéréts des ressor-
tissants de 1’Etat d’envoi dans le domaine du com-
merce, de I’industrie et de la navigation.

A evolugéo histérica mostra que, anteriormente, a protecdo do comércio e
da navegagao constituia o elemento essencial das fun¢Ges consulares, enquanto,
em nossos dias, o estabelecimento de missGes diplomaticas permanentes ¢ a
criagao de representacdes comerciais, levou os consulados a concentrarem suas
atividades em fung6es de ordem administrativa (ZOUREK).

A FUNCAO CONSULAR

I’istituto consolare si presenta percido come una spe-
cie di caleidoscopio, in cui le imagini si compongo-
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no e mutano nelle forme pid diverse al piu lieve
spostamento. E, come nel caleidoscopio le figure
che noi osserviamo son determinate da frammenti di
diverso colore, cosi nella missione del console si
intersecano le diverse fonzioni di cui si € detto e
spesso chi si accinge all’analisi resta attrato or da
questa or da quella componente, ma perde di vista
I’armonia della composizione. (G. BISCOTTIND

A fungdo consular congrega vasta gama de atividades, do conjunto das
quais podemos depreender uma linha mestra: zelar pelos interesses do povo, em
nome do qual ele € nomeado, no exterior, ou mais especificamente na circuns-

cricdo consular onde o c6nsul exerce a sua atividade. Muito embora formal-
mente discutivel o emprego do termo povo neste contexto, vale a pena insistir
neste ponto, para frisar a diferenca de dtica e de finalidade, que distingue o di-
plomata do cénsul. Enquanto o primeiro € antes de tudo um representante do
Estado, cuja atividade fundamental consiste em manter relacoes entre o Estado
que nomeia e o Estado onde atua o representante, o papel do consul, por seu
turno, se concentra no sentido de tutelar interesses de seus concidadaos.

A atividade e o papel dos consules refletem a base histérica do instituto: a
funcio de tutela dos conacionais, tendo para tanto gozado da prerrogativa de
agir de acordo com as leis pétrias em territ6rio estrangeiro.

Atribuicéo principal e especifica da atividade consular, € a tutela dos inte-
resses do Estado e de seus cidadaos.

A tutela consular tem como caracteristicas, via de regra: ser preventiva
e estar localizada. Seu cariter preventivo, configurado na medida em que tende
a evitar violag@o do direito internacional por parte do Estado no qual o c6nsul
exerce a sua atividade, e seu caréter localizado, decorre do fato que a agéo con-
sular, ndo se dirige aos 6rgaos que determinam a linha geral de atuagéo politica
do Estado, mas a drgaos locais, aos quais compete determinar a linha de atua-
¢do em casos especificos. O Estado, que mantém relaces consulares, tem a
prerrogativa, amparada pelo direito internacional, de fazer valer as pretensées
dos individuos no terreno do direito interno. Este € aspecto fundamental da
fungéo consular, que explica a sua natureza e os seus limites, como lucidamente
coloca o Prof. BISCOTTINI:

La nota saliente della fonzione consolare reside in
ci0o: nel tutelare interessi internazionali dello stato
individuando gli organi interni presso cui conviene
intervenire, per ottenere che i suori diritti siano ris-
pettati; individuando le norme interne di cui con-
viene invocare l’osservanza; calibrando, ciog, le
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pretese internazionali all’ordinamento interno dello
Stato ospite.

A anilise da natureza juridica da funcio consular nos leva a constatar que
o consul € simultaneamente um 6rgéo das relagdes internacionais, e 6rgao da
administragdo publica que desempenha atividade no exterior, e, tanto um como
o outro aspecto da fungdo consular t€m em vista a protegdo dos interesses na-
cionais no exterior.

E tutto questo si riporta a considerare che la ragione
prima dell’istituzione dei Consolati sta nella condi-
zione di inferiorita in cui so trova lo straniero.

uma vez que,

lo straniero appare destinato a conservare la condi-
zione di mero suddito e solo lo Stato a cui appartie-
ne ed alla cui vita politica egli partecipa puo assicu-
rargli la protezione di cui ha bisogno.

O CONSUL HONORARIO

Si le consul est un fonctionnaire de I’Etat d’envoi et
fait partie des services consulaires réguliers, apres
avoir été préparé pour cette carrire, et §’il est en
fait soumis au pouvoir disciplinaire de I’Etat, il s’a-
git d’'un consul de carri¢re, dans les autres cas d’un
consul honoraire. (Jaroslav ZOUREK)

Em vista das atribuigées jurisdicionais dos consules, o exercicio de suas
atividades impunha o conhecimento do ordenamento juridico do pais ao qual
pertenciam as partes litigantes, razo pela qual recaia normalmente sobre mem-
bro da corporagdo de mercadores € navegadores, para ser nomeado consul de
além mar. Contudo, a possibilidade de nomear cénsul uma personagem in-
fluente da cidade sede de atuacao apresentava algumas vantagens. Desta forma
surgiu, no século XIII, uma nova categoria de consules (consules hospites),
distinta dos outros cnsules de além mar.

No século XVIII, comega a ser utilizada a terminologia consules missi
para designar os consules enviados, € consules electi para os consules eleitos
no local. Mas, como frisa J. ZOUREK:

a ce momentla, cette dénomination ne
correspondait nullement a la distinction entre les
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consuls de carriére et les consuls honoraires, mais
désignait uniquement le mode de nomination des
consuls. A cette époque, un. étranger pouvait &tre
aussi bien um consul electus qu'n consul missus.
(...) Qu’ils aient appartenu a l'une ou l’autre
catégorie, les consuls continuaient en regle générale
a exercer le commerce ou une autre occupation
lucrative.

Nao obstante a evolugdo e a profissionalizac@o crescente das representa-
¢oes, alguns Estados, ao lado de consules de carreira, continuam, como no pas-
sado, a nomear cénsules honorérios, radicados no local da sede de atuagdo, e
via de regra, nacionais do Estado de residéncia.

Ces consuls sont choisis parmi les commergants en
vue, les banquiers, les avocats et ont le plus souvent
la nationalité de I’Etat de résidence. On les appelle
consuls honoraires.

Apesar de criticas que tem recebido, e de problemas que apresenta, a ins-
tituicdo dos consules honorérios continua presente € vem sendo empregada por
bom mimero de paises, muito embora se possa perceber que o seu papel € hoje
mais restrito que dantes.

A vitalidade da instituicdo dos cOnsules honorérios se deve a dois moti-
vos: inicialmente porque os consulados honoririos exigem volume de despesas
muito mais reduzido do que os consulados regulares, possibilitando a criago e
manutencio de rede de consulados mais extensa, €, em segundo lugar, porque
esta institui¢do permite a nomeagdo como consules de pessoas radicadas no lo-
cal, com conhecimento das condi¢cGes aut6ctones possibilidades de contato
muito maiores do que um c6nsul de carreira pode normalmente ter.

Nao obstante o estreitamento de sua utilizagdo ou mesmo sua aboli¢do por
parte de alguns paises, especialmente os paises da Europa Oriental, a institui-
¢do dos consules honordrios continua viva e presente, ¢ desta forma integrando
o direito consular.

A instituicdo de coOnsules honordrios € estritamente facultativa, tendo
portanto cada Estado total liberdade para enviar ou receber consules honors-
rios.

Muito embora o direito internacional nao imponha restrigoes a atividade
dos cénsules honorérios, que, em principio, poderiam exercer toda e qualquer
fungdo consular, na pritica, a atividade de um consulado honorério & frequen-
temente mais restrita que a de um consulado normal. E o Estado que nomeia o
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cénsul honordrio quem determina a extensio de suas fungdes. Como regra ge-
ral, os consules honorérios ndo exercem fungdes reservadas aos funcionérios do
Estado acreditante, tais como fungdes cartorarias, administrativas e jurisdicio-
nais.

Quanto aos privilégios e imunidade dos cOnsules honorérios, via de regra
os consulados honorérios ndo tém local consular reservado exclusivamente ao
exercicio das fungGes consulares, mas, apesar do local ndo ser utilizado exclu-
sivamente para este fim especifico, e apesar do tempo normalmente reduzido
que um cdnsul honorério dedica ao desempenho de suas fungGes consulares, os
consules honorérios sdo 6rgaos do Estado que os nomeia, € devem portanto es-
tar respaldados pelos privilégios e imunidades indispensdveis ao exercicio de
suas tarefas.

Os privilégios e imunidades se dividlem em dois grupos: privilégios e
imunidades do consulado e privilégios e imunidades pessoais, visando garantir
o eficaz desempenho das fungGes consulares.

No tocante aos privilégios e imunidades relativas aos locais consulares,
existe consenso quanto ao direito de (a) colocar o pavilhdo nacional e o escudo
de armas do Estado acreditante na parte externa do edificio ou sobre a entrada
dos locais onde sdo exercidas as fungGes consulares; (b) comunicag@o com ou-
tras autoridades do Estado acreditante, tanto no pais, como no territério do Es-
tado acreditado; (c) se dirigir as autoridades do Estado acreditante; (d) exigir e
receber pagamento pela prética de atos consulares; (¢) imunidade fiscal. Em
suma, como concentradamente expoe J. ZOUREK:

Il est égalemente reconnu que I’Etat de résidence,
qui a consenti a recevoir le consul honoraire, est
tenu de lui accorder toutes facilités pour
I’accomplissement de ses fonctions.

Existe tendéncia no sentido de se reconhecer a inviolabilidade do local
CONSULAR dirigido por um c6nsul honorério, com a condigio de ser este lo-
cal destinado exclusivamente ao exercicio de fungGes consulares. Reconhece-se
igualmente, o direito & isengdo fiscal dos locais consulares, bem como 2 invio-
labilidade dos arquivos, documentos e da correspondéncia oficial do consulado,
(ficando justificada a distingdo entre correspondéncia oficial e correspondéncia
particular quando o c6nsul honorério exercer atividade privada de cardter lu-
crativo).

No tocante aos privilégios e imunidades pessoais, € preciso, sempre, ter
em mente, que as fungées do consul honordrio sdo mais limitadas que as do
consul de carreira, e, em razdo, sobretudo, do fato que os consules honorérios
quase sempre exercem profissdo privada de carater lucrativo, reconhecendo, a
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prética dos Estados, privilégios e imunidades mais restritos aos consules hono-
réarios que aos consules de carreira. Nao se nega, contudo, a necessidade de se
reconhecer aos consules honordrios a imunidade de jurisdigio para os atos rea-
lizados no exercicio de suas fungdes, tais como o direito de recusa de depoi-
mento judicial com relagdo a fatos ligados ao exercicio de suas fungdes, bem
como a exibi¢io de correspondéncia e documentos a eles relativos, a isengdo -
alfandegéria para objetos destinados a uso oficial, bem como a prerrogativa dos
cbnsules honorérios de se comunicarem com o governo do Estado acreditando,
bem como suas missdes diplométicas e consulares no Exterior.

Os consules honorarios devem gozar dos privilégios e imunidades pes-
soais indispensédveis ao exercicio de suas fungGes, entre os quais sdo normal-
mente reconhecidos os seguintes direitos: (a) protegdo especial, que consiste
essencialmente no dever de garantir a seguranca pessoal do c6nsul honorério,
nos casos em que sua dignidade ou sua vida estejam sendo ameagadas em vir-
tude de sua posicao oficial; (b) isencéo de obrigages em matéria de registro de
estrangeiros e autorizagdo de residéncia; (c) isencdo fiscal; (d) isengdo de
prestacdes pessoais.

A CONVENCAO DE VIENA DE 1963

A Convengdo de Viena sobre relagées consulares, de abril de 1963 (apro-
vada pelo Decreto Legislativo n® 6/1967, ratificada a 20.04.1967, depésito de
ratificagdo a 11.05, tendo entrado em vigor para o Brasil a 11.06.1967, pro-
mulgada pelo Decreto n® 61.078, de 26.06.1967, D.O. de 28.06.1967, informa
o Prof. Vicente Marotta RANGEL, Direito e relacées internacionais), se inse-
re no ambito da obra de codificagdo do direito internacional ensejada pela
O.N.U,, nos termos do artigo 13, I, a, da Carta da Organizag@o, almejando
“promover cooperacdo internacional no terreno politico e incentivar o desen-
volvimento progressivo internacional e a sua codificagao’’, foi firmada a Con-
vengdo de 1963, que constitui o documento normativo internacional mais im-
portante na matéria.

Como acertadamente lembra o Prof. Guido SOARES:

Em muitos aspectos, os coOnsules, lato sensu,
guardam um paralelismo com os agentes
diplomdticos: o cardter comum de agentes das
relagdes exteriores do Estado, cuja funcao impGe ao
Estado que os recebe, uma série de obrigacoes de
respeito a pessoa € atos que praticam. A regra ne
impediatur legatio, que traduz o principio de base
para fundamentar as imunidades diplométicas, se
expressa na regra ne impediatur officium, quando
transposta para as relagbes consulares, € na sua
esséncia, ambas expressam limites ao poder do
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Estado receptor, a fim de ndo turbar a cooperagac
entre os Estados. Contudo pelo fato de as relagdes
consulares terem conteido  distinto  das
diplométicas, os privilégios e imunidades dos
representantes consulares tem uma abrangéncia
distinta. (Das imunidades de jurisdicao e de
execucio, p. 48).

A Convencdo de 1963 representou uma conquista, uma realizagdo e um
progresso.

Neste fundamental documento internacional ficam claramente delimitadas
regras consuetudindrias, tendo sido dada nova sistematizagfo e coeréncia a um
corpo mais ou menos uniforme de usos e priticas internacionais, conferindo a
esse legado do passado uma precisido de conceitos e uma estruturacio por topi-
cos ¢ matérias, indispensaveis a estabilidade e ao desenvolvimento de relagGes
consulares amistosas entre os paises, visando “‘assegurar o eficaz desempenho
das funcGes das repartigées consulares, em nome de seus respectivos Estados”,
como esclarece o Predmbulo da Convengao.

Apesar da amplitude e do significado da Convengao de Viena sobre rela-
¢oOes consulares, ainda assim permanecem problemas e pontos controvertidos,
cuja solugdo se faz necesséria, para que seja possivel alcancar niveis mais ade-
quados de relacionamento entre os povos. Os pontos de estrangulamento e os
pontos nevralgicos, contudo, muitas vezes nao sio decomrentes de limitagdes
dos instrumentos juridicos e institucionais, mas estao ligados a problemas de
outra ordem, cujas sequelas se fazem sentir em detrimento das boas relagées
entre os povos.

O S.T.F. DECIDE

O Supremo Tribunal Federal, no desempenho de seu mister, vem se mani-
festando a respeito de questdes envolvendo imunidades diplométicas e consula-
res.

A Suprema Corte vem orientando suas decisbes em matéria de aplicagdo
de imunidades consulares, em se tratando de consules honoririos em estrita
conformidade com os termos da Convencgao de Viena, somente reconhecendo a
prerrogativa da imunidade consular, para os atos praticados no exercicio das
fungoes consulares.

Em recursos de Habeas Corpus (n? 49183 — Sao Paulo, publicado na
Revista Trimestral de Jurisprudéncia, vol. 59, pp. 134 a 137), reproduzindo
parecer da Procuradoria Geral da Repiiblica, do qual se transcreve:
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“A Convencgéo de Viena nio confere ao funciondrio
consular imunidade penal, pois que em seus arts.
41, 42, 63 ¢ 71, prevé a possibilidade de serem eles
processados  criminalmente, como  também
submetidos a prisdo, em decorréncia de sentenca
judicidria definitiva, valendo ressaltar que a tais
funciondrios nido se estendem as imunidades
diplométicas, mesmo quando, com o consentimento
do Estado receptor sejam incumbidos de praticar
atos diplomaticos (ver art. 17, parte final).

Preserva tao sé a Convencdao de Viena, os atos
pertinentés as funges consulares, ocorrendo que, se
a pretexto de exercé-las, pratica o funciondrio ato
proibido pelas leis do [Estado receptor,
descaracteriza-se a funcao consular, ndo havendo
como negar-se a Justica desse Estado competéncia
para conhecer do fato, ocorrendo a notitia
criminis.

CONCLUSAO

Nas mudangas através dos tempos, € na continuidade da presenga da ins-
tituicdo consular, vemos o reflexo da necessidade de proteger os cidaddos de
determinado Estado durante sua permanéncia ou sua atuagdo em outro Estado.
Com este fim foram sendo organizadas modalidades de representagao cuja fun-
cionalidade foi determinando sua aplicacdo e sua permanéncia.

Apesar da organizacdo por parte dos Estados ter tomado a vez a iniciati-
vas de grupos de mercadores e outros profissionais, ainda assim os consules
honordrios, nao obstante as mudangas pelas quais passou a institui¢do, presen-
tes e atuantes no mundo de hoje, ao lado de suas fungdes enquanto drgéos do
Estado que os nomeia, conservam sua qualidade e o prestigio de cidadaos de
destaque, cuja atuagéo se dirige a protecdo dos interesses e direitos dos nacio-
nais do grupo em nome do qual ele atua.

A estrita definigao das fung¢des, de imunidades e privilégios, por meio de
convengdo internacional, néo retira dos consules honorarios a aura que eles
conservam.
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Direito Administrativo Ambiental

Eduardo Lobo Botelho Gualazzi

(Procurador do Estado de S4o Paulo. Professor Adjunto de
Direito Administrativo da FADUSP).

RESUMO: 1. Intersec¢do entre Direito Administrativo e Meio Ambiente.
2. Normas de protecdo ambiental. 3. Direito Administrativo Internacional
do Meio Ambiente. 4. Integragdo administrativa internacional.

ABSTRACT: 1. Intersecction between Administrative Law and Envi-
ronment. 2. Statute Law on Environmental Protection. 3. International
Administrative Law on Environment. 4. International administrative inte-
gration.

RIASSUNTO: 1. Incrocio fra Diritto Amministrativo ¢ Ambiente. 2. Re-
golamentazioni di protezione dell’ambiente. 3. Diritto Amministrativo In-
ternazionale dell’Ambiente. 4. Integrazione amministrativa internazionale.

UNITERMOS: 1. Protecdo ambiental. 2. Integragdo sistémica da Admi-
nistragdo. 3. Poder de policia.

O presente estudo visa exclusivamente sintetizar alguns aspectos atinentes ao
vasto tema de interseccdo entre o Direito Administrativo e o Meio Ambiente.

Meio Ambiente consiste em objeto interdisciplinar, cujo tratamento sub-
sume-se em vérias disciplinas juridicas e extrajuridicas. José Afonso da Silva
considera que o meio ambiente €, assim, a interacdo do conjunto de elementos
naturais, artificiais e culturais que propiciam o desenvolvimento equilibrado da
vida humana” (Direito Urbanistico Brasileiro), Sao Paulo, 1981, RT, p. 435).
Realca Massimo Severo Giannini que 0 meio ambiente (somente ‘‘ambiente”,
em Italiano) abrange trés angulos: a) ambiente paisagistico, natural ou histdri-
co; b) ambiente como afluxo de idéias sobre protegao do solo, do ar e de 4gua;
¢) ambiente como objeto de disciplina urbanistica (cf. Ambiente e: saggio sui
diversi suoi aspetti giuridici, in Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, n® 2,
p. 680, 1974).

Assinala-se a tendéncia a considerar-se 0 Meio Ambiente como objeto do
Direito Ambiental, que seria um capitulo do Direito Urbanistico. ‘‘Enfim, para
os administrativistas, as normas de Direito Urbanistico ndo passariam de nor-
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mas administrativas, especiais ou ndo, mas sempre referentes ao poder de poli-
cia” (José Afonso da Silva, Direito Urbanistico Brasileiro, Sdo Paulo, 1981,
RT, p. 25). O mesmo autor assinala que, “em verdade, o Direito Urbanistico,
especialmente no Brasil, forma-se de um conjunto de normas que ainda perten-
cem a vdrias institui¢oes juridicas, parecendo mais adequado considera-lo, em
seu estagio atual, como uma disciplina de sintese, ou ramo multidisciplinar
do Direito, que, aos poucos, vai configurando suas préprias instituigoes’ (op.
cit., p. 29).

Concordamos com a asser¢ao de José Afonso da Silva sobre Direito Ur-
banistico, mas com a ressalva de que, a nosso ver, nesse ‘‘ramo multidisciplinar
do Direito” predomina nitidamente o Direito Administrativo, inclusive o Di-
reito Internacional Administrativo, aspecto a ser melhor explicitado em outro
tépico desta sintese.

Se Direito Administrativo € o “‘ramo do direito publico interno que regula
a atividade das pessoas juridicas publicas e a institui¢do de meios e érgaos re-
lativos a agao dessas pessoas’ (José Cretella Junior, Curso de Direito Admi-
nistrativo, 82 ed. 1986, Rio de Janeiro, Forense, p. 41) e se “Direito Urbanis-
tico, como ciéncia, € o ramo do direito publico que tem por objeto expor, inter-
pretar e sistematizar as normas e principios disciplinadores dos espacos habité-
veis”’ (José Afonso da Silva, Direito Urbanistico Brasileiro, 1981, Sao Paulo,
RT, p. 34), pode-se concluir que o Direito Ambiental € o ramo do Direito Pu-
blico que tem por objeto sistematizar a atuagao administrativa das pessoas juri-
dicas publicas para indugdo, preservagdo ou restauracao do equilibrio harméni-
co dos espagos habitaveis e dos elementos naturais, artificiais e culturais que
integram a vida humana, em termos de ordem, higiene, salubridade, tranquili-
dade piblica e respeito a propriedade, aos direitos individuais ou coletivos e
aos interesses difusos.

No Brasil, pode-se asseverar que hd duas espécies de normas juridicas
a tutelarem a protecao ambiental: a) as que asseguram a preservacdo do am-
biente cultural, compreendido como patriménio histdrico, artistico, arqueoldgi-
co e paisagistico; b) as que visam a prote¢ao do ambiente natural, em relagao
ao risco de deterioragdo, com realce para o fator poluidor. As normas que vi-
sam preservar o ambiente cultural fundamentam-se no artigo 180, pardgrafo
inico, da Constituicao da Republica, bem como, no Estado de Sio Paulo, no
artigo 128 da Constituicao Paulista. Por outro lado, as normas que visam a
protecdo do ambiente natural fundamentam-se no artigo 82 (XVII, ¢) da Cons-
tituicdo da Republica, sendo certo que o pardgrafo unico desse dispositivo
constitucional assegura aos Estados federados cmpeténcia para “‘legislar suple-
tivamente’’ sobre tal matéria, respeitada a lei federal.

Parece conveniente e oportuno, neste passo, considerar-se panoramica-
mente o Direito Positivo, brasileiro e paulista, atinente & protecao ambiental,
em sentido lato.
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Na drea federal do Brasil, os diplomas legais mais relevantes sobre prote-
¢ao ambiental s3o os seguintes: a) Decreto n® 24.643, de 10 de julho de'1934 —
Livro II, Titulo IV (Cdédigo das Aguas), b) Decreto-lei n? 25, de 30 de novem-
bro de 1937 (tutela do ambiente cultural); ¢) Lei n® 3.924, de 26 de julho de
1961 (protecao do ambiente cultural); d) Lei n® 4.771, de 15 de dezembro de
1965 (Cédigo Florestal); e) Decreto-lei n2 221, de 28 de fevereiro de 1967
(Cédigo de Pesca); f) Lei n? 5.318, de 26 de setembro de 1967 (““institui a Poli-
tica Nacional de Saneamento e cria 0 Conselho Nacional de Saneamento”); g)
Decreto-lei n® 1.413, de 14 de agosto de 1975 (controle da poluicdo do meio
ambiente provocado por atividades industriais); h) Decreto n® 76.389, de 3 de
outubro de 1975 (medidas de prevencao e controle de poluic¢do industrial); i)
Lei n? 6.292, de 15 de dezembro de 1975 (protecdo ao ambiente cultural); j)
Decreto-lei n2 3.866, de 15 de dezembro de 1975 (cmplementa o Decreto-lei n®
25/37); 1) Decreto n® 81.107, de 22 de dezembro de 1977 (elenco de atividades
consideradas de alto interesse para o desenvolvimento e a seguranga nacional,
para os efeitos do Decreto-lei n? 1.413/75); m) Lei n® 6.803, de 2 de julho de
1980 (diretrizes basicas para o zoneamento industrial nas 4reas criticas de po-
lui¢do); m) Lei n® 6.902, de 27 de abril de 1981 (criagdo de Estagoes Ecoldgi-
cas, bem como de Areas de Protegio Ambiental); o) Lei n? 6.938, de 31 de
agosto de 1981 (dispoe sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, seus
fins e mecanismos de formulacio e aplicacao, bem como cria o Conselho
Nacional do Meio Ambiente).

Com certeza, o diploma federal mais relevante do Brasil, no 4mbito do
Direito Ambiental, € a Lei federal n® 6.938, de 31 de agosto de 1981, pois es-
tabelece a Politica Nacional do Meio Ambiente, seus fins € mecanismos de
formulacao e aplicacao, constitui o Sistema Nacional do Meio Ambiente, cria o
Conselho Nacional do Meio Ambiente e institui o Cadastro Técnico Federal de
Atividades e Instrumentos de Defesa Ambiental. De acordo com este diploma
legal federal, a Politica Nacional do Meio Ambiente ‘“‘tem por objetivo a pre-
servacdo, melhoria e recuperacdo da qualidade ambiental propicia a vida, vi-
sando assegurar, no Pafs, condigées ao desenvolvimento sdcio-econdmico, aos
interesses da seguranga nacional e a protegdo da dignidade da vida humana”
(art. 2°, caput). Para tanto, a Politica Nacional do Meio Ambiente assenta-se
em dez principios, entre os quais se realcam os seguintes: a) ‘“‘agdo governa-
mental na manutencao do equilibrio ecoldgico, considerando o meio ambiente
como um patrimbnio publico a ser necessariamente assegurado e protegido,
tendo em vista o uso coletivo”; b) protecdo dos ecossistemas; ¢) controle e zo-
neamento das atividades poluidoras; d) desenvolvimento de tecnologias am-
bientais; e) ‘“‘educagdo ambiental a todos os niveis do ensino”. Entre as defini-
¢oes constantes nesta norma federal, € mister atentarmos para as de: a) meio
ambiente: ‘o conjunto de condigdes, leis, influéncias e interacoes de ordem fi-
sica, quimica e biolégica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas
formas”; b) poluicao: “a degradacdo da qualidade ambiental resultante de ati-
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vidades que direta ou indiretamente prejudiquem a saiide, a seguranga e o bem-
estar da populagéo, criem condi¢des adversas as atividades sociais e econdmi-
cas, afetem desfavoravelmente a biota, afetem as condigdes estéticas ou sanit4-
rias do meio ambiente ou lancem matérias ou energia em desacordo com os pa-
drées ambientais estabelecidos”. No artigo 62, a Lei federal n® 6.938, de 31 de
agosto de 1981, prevé que “‘os 6rgéos e entidades da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal, dos Territérios ¢ dos Municipios, bem como as Fundagdes
instituidas pelo Poder Priblico, responsiveis pela protegéo e melthoria da quali-
dade ambiental, constituirdo o Sistema Nacional do Meio Ambiente — SIS-
NAMA”: neste dispositivo legal divisa-se um exemplo concreto daquele prin-
cipio da integracio sistémica da Administragio, que deduzimos e definimos
como a necessidade de incutir-se nos entes administrativos a consecucgio dos
fins do aparethamento administrativo do Estado, para assegurar-se o fluxo har-
monico e unidirecional das atividades administrativas publicas (cf. nosso Ser-
vicos Comerciais, Industriais e Internacionais do Estado, 1985, Sao Paulo,
RT, p. 33). Entre os instrumentos da Politica Nacional do Meio Ambiente, o
artigo 92 da Lei federal n® 6.938, de 31 de agosto de 1981, alinha os seguintes:
I - o estabelecimento de padrées de qualidade ambiental; II — o zoneamento
ambietal; III — a avaliagdo de impactos ambientais; IV — o licenciamento ¢ a re-
visao de atividades efetiva ou potencialmente poluidoras; V — os incentivos &
produgao e instalagio de equipamentos e a criagio ou absorgao de tecnologia,
voltados para a melhoria da qualidade ambiental; VI — a criagdo de reservas e
estagOes ecoldgicas, areas de protecdo ambiental ¢ as de relevante interesse
ecolégico, pelo Poder Publico Federal, Estadual e Municipal; VII — o sistema
nacional de informagGes sobre o meio ambiente; VIII — o Cadastro Técnico Fe-
deral de Atividides e instrumentos de defesa ambiental; IX — as penalidades
disciplinares ou compensatérias ao nao-cumprimento das medidas necessérias a
preservagdo ou corregao da degradagdo ambiental. Patenteia-se que, entre tais
instrumentos da Politica Nacional do Meio Ambiente, predominam os atinen-
tes ao Direito Administrative, sobretudo ao poder de policia, ao Direito Ad-
ministrativo Disciplinar (nesse contexto, em sentido imprépric), ao Direito Ur-
banistico e ao Direito Ambiental. Por fim, o artigo 18 da Lei federal n°
6.938/81 estatuiu que “‘sdo transformadas em reservas ou estagdes ecoldgicas,
sob a responsabilidade da SEMA, as florestas e as demais formas de vegetagio
natural de preservagao permanente, relacionadas no artigo 22 da Lei n? 4.771,
de 15 de setembro de 1965 — Cédigo Florestal, e os pousos das aves de arriba-
¢ao protegidas por convénios ou tratados assinados pelo Brasil com outras na-
¢Oes”’: trata-se de lapso em técnica de redagéo legislativa, pois o Brasil, Estado
soberano, somente poderia subscrever convénios, acordos ou tratados com pes-
soas juridicas publicas internacionais, em principio, mormente outros Estados
soberanos, jamais com ‘“‘outras nagSes”, porque as Nagées ndo dispdem de
personalidade juridica internacional, consoante o Direito Internacional Publico,
ndo podendo vincular-se por direitos € obrigages, na Grbita juridica.

Ao mencionar-se a legislagio federal do Brasil, relativa a0 meio ambiente
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e ecologia, torna-se oportuna uma referéncia sucmta a0 jus positum atinente &
#rea nuclear, bem como a 4reas correlatas: a) Lei n? 4.118, de 27 de agosto de
1962 (dispde sobre a Politica Nacional de Energia Nuclear, cria a Comisséo
Nacional de Energia Nuclear e d4 outras providéncias); b) Lei n® 5.740, de 1°
de dezembro de 1971 (autoriza a Comissdo Nacional de Energia Nuclear —
CNEN - a constituir a sociedade por ages Companhia Brasileira de Tecnolo-
gia Nuclear - CBTN); ¢) Lei n? 6.189, de 16 de dezembro de 1974 (altera a Lei
n? 4.118, de 27/8/62, e a Lei n° 5.740, de 01/12/71, tendo passado a CBTN a
denominar-se Empresas Nucleares Brasleiras S/A - NUCLEBRAS); d) Decre-
to-lei n® 537, de 17 de abril de 1969 (aprova o Acordo de Cooperagio sobre a
Utilizacdo Pacfifica da EnergiaNuclear, assinado no Rio de Janeiro, aos 18 de
dezembro de 1968, com a India); €) Decreto-lei n2 542, de 18 de abril de 1969
(aprova o Acordo de Cooperacdo sobre a Utilizagdo de Energia Atémica para
Fins Pacificos, assinado em Madrid, aos 27 de maio de 1968, com a Espanha);
f) Decreto-lei n® 1630, de 17 de julho de 1978 (concede beneficios tributdrios
ao Programa Nuclear Brasileiro); g) Decreto n? 39.872, de 31 de agosto de
1956 (cria o Instituto de Energia AtOomica, em Sdo Paulo/SP, nos moldes do
convénio firmado aos 11/1/1956 entre o Conselho Nacional de Pesquisas e a
Universidade de Sao Paulo); h) Decreto n® 56.618, de 27 de julho de 1965
(promulga o Acordo sobre Cooperaciao no Campo dos Usos Pacificos da Ener-
gia Atdmica, com o Paraguai); i) Decreto n2 59.251, de 20 de setembro de 1966
(promulga o Acordo de Cooperagdo no Campo das UtilizagGes Pacificas da
Energia Atémica, com a Comunidade Européia de Energia At6mica — EURA-
TOM); j) Decreto n® 61.517, de 12 de outubro de 1967 (promulga o Acordo de
Cooperagdo para Usos Civis de Energia Atomica, com os Estados Unidos da
América); I) Decreto n® 62.521, de 15 de abril de 1968 (promulga o Acordo pa-
ra a Cooperagéo na Utilizagdo da Energia para Fins Pacificos, com Portugal);
m) Decreto n® 63.152, de 22 de agosto de 1968 (promulga o Acordo para a
Utilizagdo da Energia Atomica para Fins Pacificos, com a Suica); n) Decreto n?
65.160, de 15 de setembro de 1969 (promulga o Acordo Geral de Cooperagao
da Pesquisa Cientifica ¢ do Desenvolvimento Tecnolégico, firmado com a Re-
publica Federal da Alemanha); 0) Decreto n® 66.255, de 24 de fevereiro de
1970 (promulga o Acordo sobre Cooperagiao no Campo dos Usos Pacificos da
Energia Atémica, com a Bolivia); p) Decreto n? 71.207, de 5 de outubro de
1972 (promulga o Acordo de Cooperagéo relativo aos Usos Civis da Energia
At6mica, entre o Brasil e os Estados Unidos da América, € a emenda do Acor-
do, entre a Agéncia Internacional de Energia Atémica, o Brasil e os Estados
Unidos da América, para aplicagdo de salvaguardas); q) Decreto n? 80.266, de
31 de agosto de 1977 (estabelece reserva de minérios nucleares, de seus con-
centrados ou de compostos quimicos de elementos nucleares, dispde sobre es-
toque de material fértil e fissil especial); r) Decreto n® 81.414, de 28 de feve-
reiro de 1978 (reforma do Estatuto das Empresas Nucleares Brasileiras S/A —
NUCLEBRAS); s) Decreto n® 82.079, de 3 de agosto de 1978 (promulga o
Acordo sobre Cooperacdo no Campo de Usos Pacificos da Energia At6mica,
éntre o Brasil e o Peru).
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No tocante ao Estado de Sao Paulo, especialmente ao jus positum pau-
lista, os textos legais mais relevantes, sobre meio ambiente e ecologia, sdo os
seguintes: a) Lei n® 2.182, de 23 de julho de 1953 (“‘estabelece normas ten-
dentes a evitar a contaminag@o e polui¢éo das dguas litordneas ou interiores,
correntes ou dormentes’’); b) Lei n? 3.068, de 14 de julho de 1955 (d4 nova re-
dag@o aos artigos 12 e 42 da Lei n® 2.182, de 23 de julho de 1953); ¢) Decreto
n? 45.231, de 16 de setembro de 1965 (*‘estabelece normas para os langcamentos
residudrios industriais em cursos d’dgua”); d) Decreto-lei n® 211, de 30 de
marco de 1970 (“dispée sobre normas de promo¢ao, preservagio € recuperagao
da saidde, no campo de competéncia da Secretaria de Estado da Satide’’); €) De-
creto-lei n® 232, de 17 de abril de 1970 (“dispde sobre a criagdo, como entida-
de autérquica, da Superintendéncia de Saneamento Ambiental — SUSAM”); f)
Lei n® 118, de 29 de junho de 1973 (‘‘autoriza a constituicdo de uma sociedade
por agdes, sob a denominagio de CETESB — Companhia Estadual de Tecnolo-
gia de Saneamento Bisico e de Controle de Poluigio das Aguas™); g) Lei n®
898, de 18 de dezembro de 1975 (““disciplina o uso do solo para a protecao dos
mananciais, cursos e reservatérios de dgua e demais recursos hidricos de inte-
resse da Regido Metropolitana da Grande Sao Paulo”); h) Lei n? 997, de 31 de
maio de 1976 (“‘dispée sobre o controle da polui¢ao do meio-ambiente”); i) Lei
n? 1.172, de 17 de novembro de 1976 (‘“‘delimita as areas de protecao relativas
a0s mananciais, cursos e reservatGrios de agua, a que se refere o artigo 2° da
Lei n2 898, de 18 de dezembro de 1975, estabelece normas de restricdo de uso
do solo em tais 4reas e da providéncias correlatas’); j) Lei n® 1.817, de 27 de
outubro de 1987 (“estabelece os objetivos e as diretrizes para o desenvolvi-
mento industrial metropolitano e disciplina o zoneamento industrial, a localiza-
¢ao, a classificagio e o licenciamento de estabelecimentos industriais na Regido
Metropolitana da Grande Sdo Paulo”); I) Lei n2 2.090, de 27 de agosto de 1979
(“profbe a instalagdo e funcionamento de industrias de alto risco poluidor na
bacia de drenagem do Rio Paranapanema’); m) Lei n® 2446, de 12 de setembro
de 1980 (“restringe as atividades industrias nas dreas de drenagem do Rio Pira-
cicaba); n) Lei n? 4.055, de 4 de junho de 1984 (*‘ declara 4rea de protegao
ambiental a regifio urbana e rural do Municipio de Cajamar™); o) Decreto n°
22.717, de 21 de setembro de 1984 (“declara Area de Protecio Ambiental da
Serra do Mar”’); p) Decreto-lei n? 250, de 29 de maio de 1970 (cria, como enti-
dade autirquica, o Instituto de Energia Atémica — IEA, associado & Universi-
dade de Sao Paulo). A presente listagem de textos legais estaduais, do Estado
de Séao Paulo, visa a fornecer o painel evolutivo da matérias atinente a protegao
ambiental, nos tltimos trinta e cinco anos, sendo certo que alguns dispositivos
legais das normas mais antigas j4 se encontram revogados. Verifica-se, outros-
sim, que a legislagao estadual, nessa matéria, € fragmentéria, quase casuistica:
ao contréario do que se verifica na 4rea federal do Brasil, o Estado de Séo Paulo
nio apresenta uma norma fundante, unificadora e sistematizadora, como a Lei
federal n® 6.938, de 31 de agosto de 1981. Contudo, a norma estadual que mais
se aproxima daquele paradigma federal de sistematizaciio € a Lei estadual n®
997, de 31 de maio de 1976 (““dispde sobre o controle da poluicdo do meio-am-



165

biente”’), paradoxalmente anterior i Lei federal n® 6.938/81. O artigo 12 da Lei
estadual n2 997/76 instituiu o Sistema de Preservacao e Controle da Polui-
¢ao do Meio-Ambiente e o artigo 22 desta lei definiu polui¢io do meio-am-
biente, como ‘““a presenga, o lancamento ou a liberagéo, nas dguas, no ar ou no
solo, de toda e qualquer forma de matéria ou energia, com intensidade, em
quantidade de concentragdo e com caracteristicas em desacordo com as que fo-
rem estabelecidas em decorréncia desta Lei, ou que tornem ou possam tornar as
dguas, o ar ou solo imprdprios, nocivos ou ofensivos a saide, inconvenientes
ao bem-estar piblico, danosos aos materiais, & fauna e a flora, prejudiciais a
seguranga, ao uso e gozo da propriedade e as atividades normais da comunida-
de”. Nos termos da Lei estadual n® 997/76, todo o controle sobre poluigao, a
priori ¢ a posteriori, fundamenta-se em figurae juris administrativas: licen-
gas, cassacdo de licengas, interdigées, penalidades administrativas, multas ad-
ministrativas e fiscalizagdo (preventiva e repressiva), no ambito do poder de
policia estadual.

A seguir, cumpre explicitar-se, sempre em sintese, quais sdo os instru-
mentos, os meios de atuagio, os institutos juridicos que possibilitam a atividade
publico-administrativa de prote¢ao ao meio-ambiente.

O II Plano Nacional de Desenvolvimento alinhou os instrumentos juridi-
co-preventivos de protecdo ambiental,que atuam por meio de fixagao de politi-
cas especificas, em trés dmbitos: a) politica de meio ambiente na drea urbana,
para evitar a acdo poluidora no ar € na agua; b) politica de preservagao dos re-
cursos naturais do Pais, utilizando corretamente o potencial de ar, 4gua, solo,
subsolo, flora e fauna; c) politica de defesa e prote¢do da saide humana. Nessa
triparticao, salientou a “‘significagdo das politicas de uso do solo, urbano e ru-
ral, dentro de zoneamento racional, e de reflorestamento, a servico dos objeti-
vos de desenvolvimento e defesa do meio ambiente”.

“Os meios repressivos sao de dois tipos: a) administrativos, consisten-
tes 1) no estabelecimento de medidas de emergéncia no caso de risco de vida;
2) em determinar a suspensao da atividade poluidora nos periodos criticos; 3)
desapropriagées; 4) na aplicagao de penalidades: adverténcia, multas, interdigao
temporéria ou definitiva da atividade danosa ao meio ambiente, a preservagao
florestal etc.; b) judiciais: penais, consubstanciadas apenas no art. 271 do C6-
digo Penal, que define o crime de corrupgao ou poluigdo de dgua potéavel, de
uso comum ou particular, tornando-a imprépria para 0 consumo ou nociva a
saide, o que, pelo visto, € de estreita aplicagdo € quase sem nenhuma eficécia,
e ja discutido art. 42 da Lei de Contravengées Penais, que pune a perturbagao
do sossego alheio por meio de poluigio sonora; 2) civis, mediante ages de
perdas e danos em geral, agdo cominatéria, agdo de nunciagdo de obra nova e,
especialmente, de acdo popular, cabivel nos termos do art. 153, § 31, da
Constituigdo Federal e do art. 12, § 12, da Lei 4.717, de 29.6.1965, para anular
atos, comissivos ou omissivos, do poder piblico e das entidades paraestatais le-
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sivos ao patrim6nio artistico, estético, histérico e turistico (José Afonso da
Silva, Direito Urbanistico Brasileiro, 1981, Sdo Paulo, RT, p. 478).

Entre tais instrumentos, ademais, o tombamento merece mengao especifi-
ca, por tratar-se do instituto juridico-administrativo que melhor protege, na
maioria dos casos, o patrimOnio artistico, estético, histérico, turistico e ar-
queolégico. Segundo José Cretella Junior, ““os tragos caracteristicos que per-
mitem o delineamento do regime juridico do tombamento podem ser assim
enunciados: a) definigao: tombamento é o conjunto legal de restriges parcias
que o poder publico faz a bem particular, mével ou imé6vel, por motivos de in-
teresse publico, mencionados em lei; b) natureza juridica: ato administrativo
unilateral, discriciondrio e constitutivo; ¢) motivo: causa ou motivo do instituto
€ o valor que a lei lhe atribui, valor histdrico, artistico, paisagistico, arqueolé-
gico; d) qualificagdo: juizo técnico-cientifico-artistico-histdrico que tipifica o
bem, enquadrando-o nas hipdteses enunciadas no texto legal; e) inscrigao: fato
administrativo, operagdo material do registro ou tombo do bem, em livro apro-
priado; f) efeitos: limitacGes parciais ao exercicio do direito de propriedade, do
tipo non facere (ndo demolir, ndo reparar, nio alienar, nao destruir); g) funda-
mento: o instituto do tombamento fundamenta-se no poder de policia do Estado,
que possibilita as limitagdes, em razoes de interesse publico”” (José Cretella Ji-
nior, Do Tombamento no Direito Brasileiro, in Revista da Faculdade de Di-
reito da Universidade de Séao Paulo, vol. LXX, 1975, p. 96).

Hely Lopes Meirelles assinala ‘o surgimento das limitagGes de protecao
ambiental, sob o triplice aspecto de: a) controle da poluigao; b) preservagao
dos recursos naturais; ¢) restauragido dos elementos destruidos” (Direito Ad-
ministrativo Brasileiro, 82 ed., 1981, Sao Paulo, RT, p. 551).

Em sentido lato, de Direito Administrativo, a protecdo ambiental exerce-
se pelo poder de policia, precisamente como defnido pelo artigo 78 da Lei fe-
deral n® 5.172, de 25 de outubro de 1966, com a redagao dada pelo artigo 72 do
Ato Complementar n? 31, de 28 de dezembro de 1966: “‘considera-se poder de
policia atividade da administragio piblica que, limitando ou disciplinando di-
reito, interesse ou liberdade, regula a pratica de ato ou abstencgio de fato, em
razdo de interesse piublico concernente a seguranga, a higiene, a ordem, aos
costumes, a disciplina da producéo e do mercado, ao exercicio de atividades
economicas dependentes de concessao ou autorizagéo do Poder Publico, a tran-
qiiilidade puiblica ou ao respeito a propriedade ¢ aos direitos individuais ou co-
letivos™.

Antes de concluir-se o presente estudo, resta considerar-se o aspecto do
Direito Administrativo Internacional do Meio Ambiente. Consideramos o
Direito Administrativo Internacional como um ramo tridisciplinar do Direito
Piblico, com a seguinte dicotomia de objeto: a) conflito de leis administrativas
estatais entre Estados (formalmente atinente ao Direto Interacional Privado;
materialmente, ao Direito Administrativo interno); b) integracao coordenante
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a transmissdo de elementos técnico-cientificos e cuja finalidade € a satisfagao
do interesse piiblico internacional, ndo necessariamente coincidente com inte-
resses publicos estatais particularizados. Em sintese lapidar, Paul Négulesco
sublinhou que, “do mesmo modo como, na vida interno do Estado, o Direito
almeja a realizagdo do interesse geral, no dominio da vida internacional o Di-
reito tem como objetivo o interesse da sociedade internacional. O interesse de
um Estado aparece aqui como particular, individual, e deve ser subordinado ao
interesse geral” (Paul Négulesco, Principes du Droit Internacional Adminis-
tratif, in Recueil des Cours de 1’Académie de Droit International de la Haye, I,

tome 51, Sirey, 1935, p.599). A propésito deste tema, tdo fascinante quao pou-
co conhecido no Brasil, pubhcamos nosso estudo ADMINISTRACAO IN-
TERNACIONAL. DO ESTADO, in Revista de Direito Administrativo,
161:329-346, julho/setembro de 1985, e Revista Forense, vol. 292, com realce
para as seguintes conclusées: a) hd um objeto interdisciplinar, entre o Direito
Administrativo e o Direito Internacional Publico, consistente no servico piiblico
estatal com destinacao internacional e no servigo piblico internacional com
destinacao estatal, além de éreas especificas do Direito Internacional Piblico
que aplicam Direito Administrativo (sobretudo Direito Administrativo Discipli-
nar) e 4reas do Direito Administrativo que aplicam o Direito Internacional Pu-
blico e, por excegdo, o Direito do Comércio Internacional (de natureza priva-
tistica); b) consideramos o Direito Administrativo Internacional com o capitulo
de relagoes administrativas internacionais de servigo pubhco entre Estados e
organismos internacionais (formalmente atinente ao Direito Internacional Ad-
ministrativo, capitulo do Direito Internacional Piblico; materialmente, ao Di-
reito Administrativo Internacional, capitulo do Direito Administravivo). Note-
se que ¢ tridisciplinar apenas o objeto do Direito Administrativo Internacional.
Sob aspecto de autonomia cientifica, ndo obstante, o Direito Administrativo
Internacional metodologicamente se insere, data venia, como capitulo do Di-
reito Administrativo, na qualidade de “Direito interno, projetando-se no Exte-
rior”’ (terminologia de Oviedo) e recebendo do Exterior, porquanto se flexiona
necessariamente a principiologia setorial do Direito Administrativo e nao a do
Direito Internacional Piiblico ou Privado. Com efeito, no Direito Administrati-
vo Internacional prepondera a concepgao de servigco piblico, tipica de Direito
Administrativo. O servico administrativo integrante abrange somente a inte-
gragao coordenante de relacoes administrativas internacionais de servigo publi-
co (matéria atipica da Administracio — Poder Executivo): ndo abarca, eviden-
temente, conflito de leis administrativas estatais entre Estados (matéria de cog-
ni¢do judicidria). Afinal, visa o servico administrativo integrante do Estado a
insergio coordenada (emissiva e receptiva) da Administragdo Piblica interna na
Administracdo Internacional, a interligagao do servico piiblico interno com o
servigo publico internacional. Nao se trata da juridicizagdo de volicoes e op-
¢oes politicas de Estados soberanos, matéria tipica do Direito Internacional Pu-
blico (ou da eficicia extraterritorial da potestade estatal, matéria de Direito In-
ternacional Privado), mas de juridicizagao coordenante (em regra) ou subordi-
nante ( por excegdo) de relacoes administrativas internacionais, cujo objeto é
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do Direito Administrativo que rege juridicamente o servigo piblico-administra-
tivo integrante do Estado, com destinagao internacional; e consideramos o Di-
reito Internacional Administrativo como o capitulo do Direito Internacional Py-
blico que rege juridicamente a atividade administrativa internacional, tanto a
relativa a organizagdo interior dos 6rgaos e entidades internacionais, como a di-
rigida & coordenagdo de servigos piblicos estatais; embora ainda constituem
capitulos de duas disciplinas juridicas tradicionais (Direito Administrativo e Di-
reito Internacional Publico), ambos ji regem objeto interdisciplinar comum, tém
métodos virtualmente idénticos e conectam-se por um principio setorial comum,
o principio da integracéio sistémica da administracdo (cf. nosso Servigos
Comerciais, Industriais e Internacionais do Estado, 1985, Sdo Paulo, RT,
33 e 125).

Pode-se afirmar, em sintese, que o Direito Administrativo Internacional
do Meio Ambiente consiste na parcela do Direito Administrativo Internacional
que disciplina a recepgdo, no dmbito estatal, dos elementos técnico-cientificos
oriundos da Administragao Internacional, sobre matéria ambiental, por meio de
relacGes administrativas internacionais. Longe de constituirem mera especula-
¢ao tedrica ou criacdo cerebrina, as relagoes administrativas internacionais, em
matéria ambiental, avolumaram-se de modo impressionante, desde o inicio da
década de setenta. Ex facto jus oritur. Direito Administrativo Internacional do
Meio Ambiente consiste de matéria que somente poderia ser exaurida em alen-
tado livro. Todavia, a concisdao € a melhor homenagem que o jurista pode pres-
tar a Imprensa, sempre aflita com a necessidade de conciliar o espaco escasso
da paginacao didria com matérias longas e abundantes.

Assim, convém efetuar-se referéncia meramente pontual, tépica, a respeito
da protegdo juridico-ambiental na 4rea internacional. A institucionalizacao da
luta contra a poluigdo e da protecio do meio-ambiente foi iniciada com a Re-
solucdo n? 1346 do Conselho Econdmico e Social da Organizagao das Nagdes
Unidas, confirmada em 13 de julho de 1968 por deliberagao da Assembléia Ge-
ral. Com fundamento naquela decisdo, reuniu-se em Estocolmo, em junho de
1972, a Conferéncia das Nagées Unidas sobre o Meio Ambiente, com a partici-
pacdo de 114 Estados. Da Conferéncia exsurgiram uma ‘“Declaragao sobre o
Meio Ambiente”, contendo um predmbulo de sete pontos e vinte e seis princi-
pios, bem como um Plano de A¢ao, integrado por 109 recomendagdes. Além
do Plano de Acdo, a Conferéncia de Estocolmo recomendou que a Assembléia
Geral estabelecesse o Conselho Governativo para Programas de Meio Am-
biente, que fixou, em junho de 1973, objetivos politicos gerais e especificos,
prioridades programéticas de agao e assisténcia ininterrupta a Governos, no to-
cante a assuntos de meio ambiente, para transmissao de informagdo técnico-
cientifica, organizacdo de programas de treinamento, apoio a possibilidades
institucionais internas e disseminacdo ampla de tecnologias atinentes a meio
ambiente. Naquele Plano de Agio e, especialmente, nas recomendagées oriun-
das do Conselho Governativo para Programas de Meio Ambiente, encon-
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tramos exemplo concreto de relagdes administrativas internacionais de coorde-
nagdo, entre a Administragdo Internacional e a Administragao Internacional de
Estados soberanos, matéria atinente a Direito Administrativo Internacional e
Direito Internacional Administrativo.

A poluicdo e a protecdo ao meio-ambiente foram igualmente objeto de
Resolugées no ambito da Comunidade Econdmica Européia, verbi gratia: a
Resolugdo n? 4, do Conselho da Europa, de 8 de marco de 1968; Resolucédo do
Parlamento Europeu, de 14 de fevereiro de 1972, que afirmou a necessidade de
exame, pelo 6rgao comunitirio, das medida legislativas que os Paifses da Co-
munidade Européia pretendem implantar, para o combate a poluigao; Programa
de Agao das Comunidades Européias, de 19 de julho de 1973. Nestes exemplos
concretos, presenciamos o desenvolvimento do Direito Administrativo Comu-
nitério, novo capftulo do Direito Administrativo Internacional, ainda in fieri.

Ao concluirmos, afirmamos que, a exemplo do que ocorre com o tema do
meio ambiente e com outros objetos interdisciplinares, a cada dia se torna mais
evidente o absurdo de pretender-se tratar de fatispécies jurigenas sob o angulo
unidisciplinar, sempre verticalizante e exclusivista. A visdo unidisciplinar
consiste de arraigado costume universitério, que h4 de ser paulatinamente supe-
rado pelo enfoque interdisciplinar, sempre horizontalizante e pluralista. A ni-
vel cientifico, a distingao entre Direito Piblico Internacional e Interno nao €
barreira estanque, mas ponte de ligagdo entre duas margens do mesmo rio — o
caudal do internacionalismo monista, do supranacionalismo, da integracio
comunitiria. Por este motivo, serd necessério dilatarem-se as fronteiras tedri-
co-doutrinérias do Direito Administrativo, ainda conservadoradamente atreladas
as atividades da Administragao Piblica Interna — Poder Executivo —, como se
ndo existissem as atividades administrativas materiais dos Poderes Legislativo
¢ Judicidrio ou as da Administragdo Internacional e da Administragao Comuni-
tria... Portanto, o prdprio conceito de Direito Administrativo terd de ser re-
visto e dilatado, em vista de novissimos fatos jurigenos e de acordo com crité-
rios cientificos que abranjam a integracio administrativa internacional e
comunitdria, sempre considerando-se o ensinamento sublime do saudoso Pro-
fessor Haroldo Valladio: “O DIREITO NAO E MONOPOLIO DO ESTA-
DO” (Paz, Direito, Técnica, Rio de Janeiro, 1959, Livraria José Olympio
Editora, p. 16).

Sao Paulo, 07 de abril de 1987
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Modalidades de Morte Violenta no
Municipio de Sao Paulo

José Maria Marlet(")
Odon Ramos Maranhéo(™

RESUMO: Os AA aproveitaram as necrépsias realizadas no Instituto
Médico Legal de Sdo Paulo (I.M.L.) de 12 de janeiro de 1981 a 31 de de-
zembro de 1985. Estudaram a evolugé@o neste periodo das fregiiéncias nas
diversas modalidades de morte violenta: ocupantes de veiculos sinistrados,
atropelamentos, suicidios e homicidios. Concluiram que estas freqiiéncias,
ao serem comparadas com os dados de crescimento demogréfico, tenderam
a diminuir, com excegio dos homicidios, cujo crescimento foi evidente.

ABSTRACT: Analysing forensic autopsies, the A.A. demonstrate in-
creasing incidence of violent deaths on traffic accidents on S. Paulo (Bra-
sil) during the period between january 1981 and december 1985, occurri-
ing over the demographic index.

INTRODUCAO

Por ser a violéncia companheira permanente dos habitantes dos grandes
niicleos populacionais, parece-nos importante conhecé-la e verificar como se
apresenta na cidade de Sao Paulo, Brasil, onde vivem 9 milhées de pessoas.
Estudando-a, entretanto, sem partir das conceituagoes pré-concebidas mas enca-
rando-a como um fen6meno social objetivo, real. Um fenémeno a ser estudado
com a imparcialidade que Diirkheim(T) exigia das pesquisas sociais. O fenéme-
no social dispensa explicacOes metafisicas. Basta observé-lo e analisé-lo procu-
rando as suas causas.

Para fazé-lo, decidimos procurar alguns pardmetros que permitissem ava-
liar quantltatlvamente a violéncia, minimizando a importéncia das cifras negras,
ou se]a o mimero de crimes que escapa ao conhecimento policial-juridico. E
acaciano dizer-se que o mais objetivo de todos os parametros € o éxito letal de

(*) Professor associado do Departamento de Medicina Forense (DMF).

(**) Professor Titular do DMF, desta Faculdade.
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vitima de violéncia, mesmo porque ele escapa a qualquer divida. Por um as-
pecto prético, escolhemos os dados que puderam ser coletados no Instituto Mé-
dico Legal de Sdo Paulo, do Departamento Estadual de Policia Cientifica
(DEPC), da Secretaria do Estado da Seguranga Publica do Estado de Sao Pau-
lo. Séo ébitos resultantes de homicidios, suicidios, atropelamentos € de ocu-
pantes de veiculos acidentados.

METODOLOGIA

O estudo concentrou-se nos casos autopsiados no Instituto Médico Legal
da capital de Sao Paulo no periodo entre 12 de janeiro de 1981 a 31 de dezem-
bro de 1985 compreendendo o nimero mensal de necrépsias de vitimas de ho-
micidio, suicidio, atropelamento e de ocupantes de veiculo envolvido em aci-
dente de trénsito.

RESULTADOS

Os resultados encontram-se nas tabelas de n° 1 a 4 e nos gréficos de n2 1
a8:

Tabela 1: Vitimas fatais de acidente de transito que ocupavam o veiculo aci-
dentado. Instituto Médico Legal de Sao Paulo.

Ano | 1981 1982 1983 1984 1985

Meés

Janeiro 158 126 178 143 181
Fevereiro 150 144 130 158 163
Marco 164 157 143 173 167
Abril 125 116 154 166 139
Maio 112 175 120 145 123
Junho 126 69 124 173 69
Julho 162 153 166 183 99
Agosto 140 142 153 182 145
Setembro 122 128 174 166 231
Outubro 139 127 181 155 159
Novembro 115 147 171 172 164
Dezembro 135 149 124 205 294
TOTAL 1648 1633 1818 2021 1934
X 137,3 136,1 151,5 168,4 161,2
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Grético 1: Vitimas fatais de acidente de transito, que ocupavam o veiculo en-
volvido no acidente. Instituto Médico Legal de Sao Paulo.
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Gréfico 2: Médias aritméticas anuais dos nimeros mensais de vitimas de aci-
dente de transito, que ocupavam o veiculo envolvido no acidente.
Instituto Médico Legal de Sao Paulo.
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Tabela 2: Vitimas fatais de atropelamento. Instituto Médico Legal de Sao

Paulo.
Ano | 1981 1982 1983 1984 1985

Més

Janeiro 116 108 114 126 111
Fevereiro 102 116 95 107 112
Margo 132 142 129 125 115
Abril 110 124 118 157 106
Maio 113 86 122 139 167
Junho 134 118 118 132 140
Julho 170 117 106 131 105
Agosto 138 105 124 136 227
Setembro 135 116 109 117 128
Outubro 123 145 134 122 133
Novembro 153 99 139 113 121
Dezembro 155 126 141 225 128
TOTAL 1581 1402 1449 1630 1593
X 131,8 116,8 120,8 135,8 132,8

Gréfico 3: Vitimas de atropelamento necropsiadas no Instituto Médico Legal
de Sao Paulo.
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Grifico 4: Médias aritméticas anuais dos mimeros mensais de vitimas de atro-
pelamento necropsiadas no Instituto Médico Legal de Séo Paulo.
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Tabela 3: Vitimas de homicidio necropsiadas no Instituto Médico Legal de

Sao Paulo.
Ano | 1981 1982 1983 1984 1985

Més

Janeiro 226 244 200 336 290
Feverei- ro 182 209 222 373 279
Marco 193 196 258 401 355
Abril 206 175 152 420 347
Maio 182 144 222 299 309
Junho 146 151 220 273 299
Julho 153 181 237 255 254
Agosto 167 169 241 218 305
Setembro 128 158 274 265 311
Qutubro 155 152 278 218 321
Novembro 173 157 318 301 316
Dezembro 197 176 363 346 345
TOTAL 2108 2112 1985 3705 3731
X 175,7 176,0 248.8 308,8 310,9
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Gréfico 5: Vitimas de homicidio necropsiadas no Instituto Médico Legal de
Séo Paulo.
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Gréfico 6: Médias aritméticas anuais dos mimeros mensais de vitimas de ho-
micidio. Instituto Médico Legal de Sao Paulo.
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Tabela 4: Vitimas de suicidio necropsiadas no Instituto Médico Legal de Sdo

Paulo.

Ano | 1981 1982 1983 1984 1985
Més
Janeiro 33 23 46 39 33
Fevereiro 46 21 52 37 28
Marco 39 41 32 57 33
Abril 40 31 43 47 35
Maio 26 45 73 32 32
Junho 28 33 29 31 24
Julho 29 35 51 43 38
Agosto 33 44 52 35 35
Setembro 27 37 47 32 35
Outubro 40 44 40 32 45
Novembro 42 44 46 39 47
Dezembro 54 38 52 31 41
TOTAL 437 436 563 455 426
X 36,4 36,3 46,9 37,9 35,5

Gréfico 7: Vitimas de suicidio necropsiadas no Instituto Médico Legal de Sao
Paulo.
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Gréfico 8: Médias méveis dos mimeros mensais de suicidios necropsiados no
Instituto Médico Legal de Sio Paulo.
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DISCUSSAO E CONCLUSOES

A tabela 1 e os grificos 1 e 2 mostram que o mimero de vitimas fatais dos
ocupantes de veiculos acidentados aumentou ao longo do periodo estudado.
Isto torna-se especialménte evidente ao observar o comportamento das médias
anuais no grafico 2, onde se constata discreta tendéncia para aumento com o
transcurso do tempo.

O mimero mensal de atropelamentos fatais, conforme se depreende da ta-
bela 2 e dos gréficos 3 e 4, especialmente este Wltimo, sugere a tendéncia para a
constancia ao longo do periodo. A — Compare-se o presente estudo com os da-
dos fornecidos por Costa Jr.(2,

J4 em relagdo ao mimero mensal de vitimas de homicidios, os resultados
apresentados (tabela 3 e gréficos S € 6) tornam claro e evidente que o niimero
de homicidios tem aumentado progressivamente ao longo do periodo estudado,
embora o aumento tenda a tornar-se mais lento com o avango do tempo, o que
traduz a eficiéncia progressiva de nossa policia. B — Os dados deste estudo
confirmam observagio anterior de Marlet e colaboradores(®).

O mesmo nfio acontece no caso dos suicidios, pois os dados (tabela 4 €
graficos 7 e 8) s@o 6bvios no sentido de mostrarem que existe uma nitida evi-
déncia para a constancia do mimero médio de suicidios.

Levando-se em conta o acréscimo demografico, chega-se a conclusio que
o mimero de vitimas fatais dos ocupantes de veiculos acidentados, de atropela-
mento e de suicidios tende, na realidade, a diminuir. Com efeito, se prmaneces-
sem realmente contantes, deveriam acompanhar o aumento populacional, e isso
nao aconteceu.
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A diminuigio relativa do nimero de vitimas fatais, traduzindo, conse-
quentemente, a reducio do nimero de ilicitos penais causadores de vitimas fa-
tais, num periodo em que as condigdes sécio-econdmicas tendem a tornar-se
cada dia mais dificeis, seja pela récessdo econdmica, seja pelo desemprego
crescente, ou pela migragdo descontrolada que sofra Sdo Paulo, sé pode ser
atribuida a uma diminuigio da violéncia na cidade de Sao Paulo, acreditavel,
apenas a um trabalho policial cada vez mais eficiente.

1 — DURKHEIM, E. - As regras do método sociolégico. Ed. Nacional. Rio de Janeiro,
1966.

2 — COSTA Jr., I.B. de O. — Aspectos Médico-Legais do Atropelamento. Rev. Facul-
dade de Direito, LXXII (1977): 153/240. Sao Paulo.

3 — MARLET, J.M.; FONSECA, J.P.B.; NASCIMENTO, F.G. & FERREIRA, H. -
Estudo de violéncia através de sua mdxima expressdo: o homicidio. Arq. Polfcia Ci-
vil. 15: 111/35. Sao Paulo.
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As Garantias Constitucionais do
Processo nas Acoes Coletivas

Ada Pellegrini Grinover
Prof. Titular da Universidade de Sdo Paulo

RESUMO: I — INTRODUCAO: 1 As fases do direito processual: do
sincretismo ao instrumentalismo; 2 - Processo constitucional e instrumen-
talismo substancial: continuidade; 3 — O eventual conflito entre as garan-
tias do “devido processo legal” € um processo aderente 2 realidade s6-
cio-juridica; 4 — A transformacio das garantias constitucionais: do indivi-
dual ao social; 5 — Os conflitos emergentes: da civilizagido individualista
a sociedade de massa; IT — OS INTERESSES DIFUSOS NO QUADRO

DAS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO: 6 — Inte-
resses coletivos e interesses difusos propriamente ditos: distingdo; 7 — O
objeto dos interesses difusos: bens indivisiveis ou divisiveis; 8 — Questoes
constitucionais: coisa julgada, contraditéria e direito de defesa; 9 — O re-
gime da coisa julgada nas agOes coletivas: o tratamento nos interesses co-
letivos e nos difusos; 10 — Segue: agdo meramente declaratéria, constituti-
va e condenatéria; condenagao & obrigacao de fazer ou nio fazer; conde-
nagdo a indenizagdo pelo dano indivisivel. A solucéo brasileira; 11 — Segue:
condenagdo a indenizacdo pelos danos pessoalmente sofridos: o julgado
“secundum eventum litis”’; 12 — Correlagdo entre coisa julgada e legitima-
¢do para agir nas agdes coletivas. Os esquemas da legitimacdo. A “repre-
sentatividade adequada”; 13 — O fundamento constitucional da “represen-
tatividade adequada”; 14 — Compatibilidade entre o “devido processo le-
gal” e as técnicas das agdes coletivas para a tutela dos interesses difusos;
15 — Conclusio.

1- INTRODUCAO

1 — Uma andlise do direito processual que leve em conta suas tendéncias
apontara claramente a .existéncia de diversas fases, de caracteristicas diversas.
Até Biilow, a fase “sincretista”(1) havia considerado o processo umbilicalmente

* Aula inaugural proferida na Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo na
sessdo solene de abertura dos Cursos Juridicos do ano letivo de 1987. Foram acres-
centadas as notas.

(1) O termo € utilizado, no Brasil, por Candido Dinamarco, ““A instrumentalidade do
processo”, tese para concurso de cédtedra, Sdo Paulo, Edit. Revista dos Tribunais,
1986.
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ligado ao direito civil, de modo que era natural que o primeiro esforgo no sen-
tido da construgdo da ciéncia processual fosse em diregdo a sua autonomia. E
assim, por mais de um século, os processualistas preocuparam-se substancial-
mente com a afirmagio e a comprovagao dessa autonomia, numa fase técnico-
cientffica de cardter essencialmente conceitual, em que se construiram catego-
rias dogmdticas, dentro de sistemas de rigorosa coeréncia interna(®

O esfor¢o era necessdrio e seus frutos cientificos permanecem até hoje,
como conquistas definitivamente adquiridas pelo direito processual. Mas a seu
extraordinério progresso cientifico nao correspondera o melhor funcionamento
da justica. Muito ao contrério. Iniciou-se assim, nestas iltimas décadas, a fase
do denominado “instrumentalismo” do processo(®, em que a instrumentalida-
de, antes afirmada apenas de modo nominal e formal, dentro do préprio siste-
ma, se transforma em ponto nodal, extravasando para outros enfoques e novas
posturas. E todo o sistema processual passa a ser visto como instrumento para
atingir os escopos juridicos, sociais e politicos a que se destina.

Assim vieram, primeiro, os estudos constitucionais do processo, nota ca-
racteristica da disciplina a partir dos anos cincoenta”, quando os processua-
listas voltaram suas atencdes para o dado juridico-constitucional, como resul-
tante das forgas politicas e sociais da sociedade em determinado momento his-
térico®. E o processo deixou de ser visto como instrumento meramente técni-

(2) Barbosa Moreira, Tendéncias contemporineas do direito processual civil, in “Temas
de Direito Processual”, Terceira Série, Sdo Paulo, Saraiva, 1984, p. 2/3 (também pu-
blicado em espanhol, na Revista Uruguaya de Derecho Processual, n2 3, 1983) re-
corda as acerbas polémicas doutrindrias em torno da natureza da agdo, da coisa jul-
gada, do objeto do processo.

(3) Barbosa Moreira, op. ¢ loc. cit.; Dinamarco dedicou diversos estudos & fungéo ins-
trumental do sistema processual, culminando recentemente na tese A instrumentali-
dade cit.

(4) Na Itilia, Calamandrei, Liebman, Cappelletti, Denti, Comoglio, Vigoriti, Grevi,
Trocker, Chiavario; na Espanha, Alcal4-Zamora; Couture, Vescovi, Gelsi-Bidart no
Uruguai; Burgoa, Fix-Zamudio e Ovalle Favela no México; na Argentina, Morello,
Berizonce, Hitters; no Brasil, Frederico Marques, Pellegrini Grinover, Calmon de
Passos, Galeno Lacerda, Kazuo Watanabe, sdo apenas alguns dentre os tantos que se
dedicaram ao direito processual constitucional, entendido como ccndensagéo meto-
dolégica e sistemdtica dos principios constitucionais do processo.

(5) Ver, na Autora, “As garantias constitucionais do direito de agdo, Sdo Paulo, Edit.
Revista dos Tribunais, 1973, p. 73 e ss.
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co, para transformar-se em instrumento ético e politico de atuagao da justica e
de garantia da liberdade(®).

Mas ainda ndo haveria de parar a caminhada de processualista: da pers-
pectiva constitucional, que j4 havia salientado elementos relativos ao “fato”,
passou-se a consciéncia cada vez mais clara da necessidade de o processo ter
plena e total aderéncia a realidade sécio-juridica a que se destina, cumprindo
sua primordial vocagdo, que € a de servir de instrumento a efetiva realizagao
dos direitos(?. E o eixo dos estudos deslocou-se, desse modo, para o problema
da “efetividade”(®), analisada sob os mais diversos aspectos, incluindo o de
“acesso 2 justiga”(?),

Acesso a justica, este, que j4 foi visto sob o enfoque de programa de re-
forma e de método de pensamento(!?) e que levou a percuciente andlise de di-
versos problemas: desde a assisténcia judicidria(! D e a legitimagio para agir(!?
até a andlise dos novos conflitos, proprios de uma sociedade de massa, com a

(6) Assim Cintra, Pellegrini Grinover & Dinamarco, Teoria geral do Processo, 62 ed.,
Sao Paulo, Edit. Revista dos Tribunais, 1986, pags. 46/47.

(7) Assim se exprime Kazuo Watanabe, Contribuicio ao estudo da cognigdo no processo
civil, Tese de doutorado, Sao Paulo, 1985, p. 2.

(8) Ver, no Brasil, Barbosa Moreira, Notas sobre a “efetividade”, do processo, in “Es-
tudos de Direito processual” em homenagem a José Frederico Marques, Sdo Paulo,
Saraiva, 1982, p. 203 e ss., bem como a tese de Dinamarco, Instrumentalidade cit.

(9) Ver principalmente a monumental obra de Cappelletti e outros, “Access to Justice”,
Mildo, Giuffré, 1978, em 6 volumes, e “Access to Justice and the Welfare State”,
Alphen an den Rijn, Bruxelas — Stuttgart — Florenga, 1981.

(10) Cappelletti, Accesso alla giustizia come programma di riforma e come metodo di
pensiero, in Riv. dir. proc., 1982.

(11) Ver, por todos, Denti, “Accessibility of legal procedures for the underpriviliged: le-
gal aid and advice”, Relatério Geral para o Congresso Internacional de Direito pro-
cessual civil, Gand, 1977. No Brasil, sobre as novas dimensdes da assisténcia judicid-
ria, no enfoque do acesso & justica e & ordem juridica justa, Pellegrini Grinover,
“Assisténcia Judicidria e acesso a Justica”, e Watanabe, “ Assisténcia Judicidria como
instrumento de acesso & Ordem Juridica Justa”, in Rev. Proc. Ger. Est. SP., vol. 22,
pags. 17 ess.e 87 e ss.

(12) Dentre tantos, v. Moniz de Aragdo, “O Estado de Direito e o direito de agfo”, in.
Rev. dir. proc., v. 16, p. 69 e ss.; Barbosa Moreira, Notas sobre a “efetividade” cit,
esp. pdgs. 208/13.
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efetiva tutela {urisdicional de direitos e interesses emergentes, como os interes-
ses difusos(13) e os préprios da denominada ““justiga menor”’ (14,

2 — O enfoque constitucional do processo constituiu, assim, a primeira
etapa no caminho do instrumentalismo substancial(1>), culminando nos atuais
estudos sécio-juridicos em torno do problema da adequagio do processo a rea-
lidade concreta. Se assim €, nao deveria haver fraturas, mas sim coincidéncia e
complementariedade entre as duas visdes.

Alids, ndo hd dividas que o préprio acesso a justica configura garantia
constitucional, enquadravel no direito de agdo e de defesa, pelo qual a todos se
assegura igual possibilidade de tutela jurisdicional(1), E, por sua vez, a igual
possibilidade de tutela jurisdicional tem exatamente em vista a real viabilizacdo
do direito material por intermédio do processo{17, que nada mais € do que sua
efetividade.

3 — Ocorre, porém, que a preocupagio central dos processualistas que se
debrucaram sobre os grandes temas constitucionais realgou, de inicio, as garan-
tias das partes. E acontece que a visdo abstratamente garantidora do processo
poderia realmente entrar em choque com a idéia de um processo renovado, que
demanda a reformulagfo dos institutos processuais, a fim de adequé-los a uma
diversa realidade sécio-juridica.

(13) Ver o volume “A tutela dos interesses difusos”, organizado pela Autora, Sdo Paulo,
Max Limonad, 1985, com a bibliografia geral mencionada a pégs. 257/258.

(14) Ver o volume “Juizado especial de pequenas causas”, organizado por Watanabe, Sdo
Paulo, ed..Revista dos Tribunais, 1985, incluindo estudos de direito comparado.

(15) A expressio é de Watanabe, Contribuigio, cit., p. 2.

(16) E esta a primeira grande preocupagio da parte do processo constitucional que deno-
minamos “tutela constitucional do processo” e¢ que pode ser subdividida, para fins
diddticos, em “direito a tutela jurisdicional” (ou direito de agdo e de defesa) e “devi-
do processo legal”. Cintra, Pellegrini Grinover e Dinamarco, Teoria geral cit., p. 52.

(17) Ver, na Itdlia, Comoglio, La garanzia costituzionale dell’azione nel processo civile,
P4dua, Cedam, 1970, principalmente pags. 154/157 e, no Brasil, Pellegrini Grinover,
As garantias constitucionais cit., principalmente pdgs. 99/100.
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E aqui (Ilue poderia surgir o contraste entre as garantias do *“‘devido pro-
cesso legal”(I8), iquestionavelmente forjadas para acudir a um processo tradi-
cional, de cariter individualista(19), e o instrumental idéneo para a solugéo dos
novos conflitos, a serem resolvidos em um enfoque social.

4 — Inicialmente, porém, deve ser ressaltado que, no campo mesmo das
garantias do “devido processo legal”’, é possivel detectar uma notével trans-
formac@o, decorrente da transposi¢do do enfoque, do individual para o
social(20),

Com efeito, se de um lado as posigoes de vantagem das partes no proces-
so podem ser vistas como direitos piblicos subjetivos, segundo a 6ptica de tipo
individualista que privilegia o interesse pessoal-sobre o social; do outro lado
podem ser vistas como garantias, € ndo apenas das partes mas também do justo
processo, segundo a dptica de tipo publicista que dé relevancia ao interesse ge-
ral na justica da decisao(?D),

Garantias das partes e do préprio processo: eis o enfoque completo e har-
monioso do contetido da cldusula do devido processo legal, que ndo se limite
ao perfil subjetivo da agio e da defesa(?2) como direitos, mas que acentue,
também e especialmente, seu perfil objetivo.

(18) V. supra nota 16. Sobre a cldusula do “due process of law”, suas origens e desenvol-
vimento, nos sistemas da “‘common law” e da “civil law”, pedimos vénia para reme-
ter mais uma vez o leitor ao nosso “As garantias”, cit.

(19) Cl4ssica € a afirmagdo de Goldschmidt, no sentido de que o direito processual ndo
poderia sendo florescer no terreno do liberalismo: Der Prozess als Rechtslage, 1925,
Prefécio.

(20) Com relagao a genérica mu(ianga de enfoque do fend6meno processual, do individual
para o social, v. Barbosa Moreira, Tendéncias contemporéneas cit., pags. 6/11. Co-
mo veremos, amudanga se deve a prépria transformagio da sociedade (infra, n? 5).

(21) Sobre essa diplice perspectiva, na andlise de problemas conexos com o exercicio da
defesa, v. Denti, “La difesa come diriito e come garanzia” e Grevi, “Rifiuto del di-
fensore e inviolabilita della difesa”, in Il problema dell’autodifesa nel processo pena-
le, Bologna, Zanichelli, 1977, respectivamente p. 48 € ss. € p. 9 € ss. Com relagéo 2
idéia de garantias processuais, vistas concomitantemente como sendo das partes e da
jurisdigdo, remetemos o leitor ao nosso artigo “O principio da ampla defesa”, in Rev.
PGE, Sio Paulo, n® 19, 1981/1982, p. 9 € ss.

(22) Utilizamos a expressio em sentido lato, ndo somente para abranger o poder de ini-
ciativa e o direito as excegOes, mas para compreender todas as posi¢des de vantagem
— direitos, poderes, faculdades, 6nus — que as partes podem desenvolver ao longo do
iter processual.
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Garantias e nio direitos, porquanto sao de indole assecuratdria, € ndo me-~
ramente declaratéria, visando a tutelar o exercicio de outros direitos ¢ guardan-
do com estes relagao de instrumentalidade(®3,

Garantias, ndo apenas das partes, mas sobretudo da jurisdi¢éo: porque se,
de um lado, € interesse dos litigantes a efetiva ¢ plena possibilidade de susten-
tarem suas razdes, de produzirem suas provas, de influirem concretamente so-
bre a formacdo do convencimento do juiz, do outro lado essa efetiva e plena
possibilidade constitui a propria garantia da regularidade do processo, da im-
parcialidade do juiz, da justica das decisGes.

Nesse enfoque, parece claro que a visdo de um processo abstratamente ga-
rantidor das partes € insuficiente e inadequado para satisfazer as exigéncias
atuais de respeito aos valores constitucionais(23?), Tanto assim que se chega a
falar, na Itdlia, em velho e novo “garantismo’23b), O primeiro, de natureza
formal, preso ao modelo individualista do século passado; o segundo, de natu-
reza substancial, aceitando as implicagoes derivadas nao s6 da nova relagdo
entre o juiz € as panes(23°), como da prdpria transformagao das controvérsias.

(23) Sobre os diversos sentidos do termo garantia, em contraposigéo a direitos, culminan-
do com a acepgiio supra, jd tragada por Ruy Barbosa (Reptblica: Teoria e Prética
(textos selecionados e coordenados por Hilton Rocha), Vozes, Cdmara dos Deputa-
dos, 1978, pag. 24), ver Ferreira Filho, Grinover ¢ Cunha Ferraz, Liberdades ptbli-
cas, Sdo Paulo, 1978, pdg. 119 e ss. Ver também a recente explanagdo sobre direitos
e garantias, em suas vdrias acepgbes ¢ no sentido empregado no texto, de José
Afonso da Silva, Curso de Direito constitucional positivo, 22 ed., Sdo Paulo, 1984,
pégs. 293/5 e 548/554. Sobre a agio e a defesa, como garantias, cujo contetido € o
direito ao processo justo, ver Cintra, Grinover e Dinamarco, Teoria geral do pro-
cesso cit., pags. 50/51 e 239/240.

(23a) Cf. Denti, Valori costituzionali e cultura processuale, Riv. dir. proc., 1984, p. 456.

(23b) Assim, por exemplo, Denti, Il ruolo del giudice nel processo civile tra vecchio e
nuovo garantismo, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1984, p. 726 e ss.

(23c) Denti, Valori cost. cit., p. 462. Sobre a transformagio do “juiz 4rbitro” em “juiz
garantidor”, v. novamente Denti, Il ruolo cit., p4g. 728/9.
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5 - E que, passando a examinar os conflitos emergentes, percebe-se que
eles também defluem da transformagao da sociedade, de individualista que era,
em sociedade de massa?¥. E se é verdde que tais conflitos sio proprios da ci-
vilizagéo pos-industrial, desenvolvida sobretudo em paises de economia avan-
cada(®®, ndo se pode desconhecer a especial importancia de que sua solugio se
reveste nos paises em desenvolvimento, por significar ndo apenas a institucio-
nalizagdo de novas formas de participacdo na administracdo da justica e de
gestio racional dos interesses publicos e privados(2%), mas por assumir também
relevante papel promocional de conscientizagio politica>”). E como se a exi-
géncia de solugao dos novos conflitos tivesse duas alimas: uma, adequada as so-
ciedades mais avancadas; outra, mais necesséria ainda aos paises em desenvol-
vimento.

E esta exigéncia de solucdo dos novos conflitos enquadra-se exatamente
no renovado idedrio constitucional do processo, pelo qual a via jurisdicional ha
de transformar-se na concreta garantia dos direitos e interesses substanciais as-
segurados pela Constituicgo.

(24) Cappelletti, Formazioni sociali € interessi di gruppo davanti alla giustizia civile, Riv.
dir. proc., 1975, p. 365, fala em “violagdes de massa” préprias de “uma sociedade,
ou civilizagao, de produgdo de massa, de trocas e consumo de massa; e também cer-
tamente de conflitos ou conflituosidade de massa”

(25) Segundo Denti (I procedimenti non giudiziali di conciliazione come istituzioni alter-
native, in Riv. dir. proc., 1980, pags. 410/437) o fendmeno seria préprio dos paises
“de capitalismo avancado” ou “maduro”, enquanto Cappelletti observa que ndo & ele
tipico ou exclusivo dos modernos paises ocidentais, preferindo falar em “sociedades
de economia avangada’: Appunti su conciliatore e conciliazione, in Riv. trim. dir.
proc. civ. 1981, pégs. 53 e 64.

(26) Para os interesses difusos, v. Denti, Le azioni a tutela di interessi collettivi, Riv. dir.
proc., 1974, pags. 539/540; Vigoriti, Interessi collettivi e processo: la legittimazione
ad agire, Mildo, Giuffre, 1979, p. 3/16; Pellegrini Grinover, A problemética dos in-
teresses difusos, in “A tutela dos interesses difusos” cit., p. 32. Sobre as atividades
de mediagdo das forgas sociais, na conciliagdo e nos juizados de pequenas causas, V.
Denti e Vigoriti, Le réle de la conciliation comme moyen d’éviter le proces et de ré-
soudre le conflit, Relagdo geral do VII Congresso Internacional de Direito Proces-
sual, Wiirzburg, 1982, p. 368 e ss.; Pellegrini Grinover, Conciliagéo ¢ Juizado de Pe-
quenas Causas, in Juizado especial cit., pdgs. 159/160.

(27) Ver, de nossa autoria, “Acoes coletivas para a tutela do ambiente e dos consumido-
res: a lei n? 7347, de 24/7/1985”, in AJURIS, n® 36, marco de 1986, pdg. 7 e ss.,
também publicada na Itdlia, na Riv. dir. proc., 1986, no Uruguay (Revista Uruguaya
de Derecho Procesal, n2 2, 1986) e na Argentina (Jus, La Plata, n® 38, 1986). Com
relacdo a “justica menor”, v. Watanabe, Assisténcia judicidria e juizados de Pequenas
Causas, in Juizado especial cit., p. 161 e ss.
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De modo que parece claro que o contraste entre as garantias do “devido
processo legal” e um processo adequado 2 diversa realidade social somente se
coloca num enfoque insuficiente, se ndo superado, das garantias constitucionais
do processo. Mas nio existem fraturas entre a necesséria reformulagéo dos ins-

titutos processuais e o ‘“‘neo-garantismo’’(?82), exatamente na medida em que
este afasta as concepgdes meramente formais para preocupar-se com as exigén-
cias substanciais de acesso a justica, de igualdadé real, de paridade das armas,
de concreta e efetiva possibilidade de todos obterem a tutela jurisdicional.

II - OS INTERESSES DIFUSOS NO QUADRO DAS GARANTIAS
CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO

6 — Mas ¢é sobre os denominados interesses difusos(2?) que nosso estudo
se deterd agora, para a andlise das garantias constitucionais do processo desti-
nado 2 sua tutela.

Para tanto, parecem convenientes algumas observagdes prévias, impor-
tantes por seus reflexos sobre o tema.

Os interesses difusos vém sendo conceitualmente apartados de outros inte-
resses coletivos, em razdo da inexisténcia de um vinculo juridico que ligue os
scus titulares*?®). Embora se trate sempre de interesses meta-individuais, a
doutrina reserva a denominag@o “coletivos’ para os comuns a categorias de
pessoas, unidas entre si por uma relagao-base: a sociedade comercial, o condo-
minio, a familia, os entes profissionais, o préprio sindicato. E esse vinculo juri-
dico, ou relagao-base, permite a identificagdo dos componentes do grupo.

Ao contrério, entendem-se por interesses difusos aqueles que, nio se fun-
dando em um vinculo juridico, repousam sobre dados de fato freqiientemente

(28) A expressio € de Dent, Il ruolo cit., p. 729.
(29) Ver supra, nota 13.

(30) Entre tantos, v. Barbosa Moreira, “A agdo popular do direito brasileiro como ins-
trumento de tutela jurisdicional dos chamados “interesses difusos”, in Temas de Di-
reito Processual, Sao Paulo, Saraiva, 1977, p. 110 segs. ¢ Pellegrini Grinover, A pro-
blemitica dos interesses difusos, in “A tutela dos interesses difusos cit., p. 29 segs.
Na Itdlia, a distingdo fora feita por Recchia, Considerazioni sulla tutela degli interessi
diffusi nella Costituzione, in “La tutela degli interessi diffusi nel diritto comparato”,
Mildo, Giuffré, 1976, pags. 38-39 e por De Vita, La tutela degli interessi collettivi
nella prospettiva del sistema francese, ibid, pags. 350/351.
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genéricos e contingentes, acidentais e mutdveis: morar na mesma regiao, con-
sumir o mesmo produto, viver sob determinadas circunstincias sécio-econ6mi-
cas, submeter-se a particulares empreendimentos. Seus titulares sdo, portanto,
uma pluralidade de pessoas, em mimero indeterminado e indetermindvel.

7 - Do ponto de vista objetivo, deve ser entendida em termos a afirmacéo
de que se trataria sempre de um bem indivisivel, no sentido de que a satisfagéo
de um dos titulares importaria necessariamente na satisfagdo de todo o grupo,
ao mesmo tempo em que a lesdo de um deles significaria contemporaneamente
ofensa a todos os membros da coletividade. Isso é verdade com relagdo ao bem
coletivamente considerado (ambiente, saide, informacao correta), mas a ofensa
a este bem pode ocasionar, a0 mesmo tempo, lesdo aos diversos bens de que
sio individualmente titulares os componentes do grupoG1).

Daf porque, quando se trata da reparacéo, esta pode ser estabelecida com
relacdo ao bem indivisivelmente considerado (reconstituicdo do meio ambiente,
por ex.), sem prejuizo, porém, da indenizagdo pessoal devida aos diferentes
sujeitos. E isso € inevitdvel, quando se considere que os interesses difusos ndo
sdo interesses publicos no sentido tradicional da palavra, mas antes interesses
privados, de dimensao coletiva®®2),

Aliss, essa distincdo d4 margem a dois tipos diversos de agoes coletivas
para a tutela dos interesses difusos: no sistema da ‘“‘common law”’, por ex., as
“class actions” podem também ser utilizadas para a reparac@o de danos indivi-
dualmente sofridos(3), enquanto no sistema da “‘civil law” até agora se perma-
neceu no ambito da condenagéo a obrigagiio de fazer ou néo fazer, ou i repara-
¢do do dano em sua dimensdo coletiva>4¥.

(31) Barbosa Moreira fala, para o primeiro caso, de “interesses essencialmente coletivos”
e, para o segundo, de “interesses acidentalmente coletivos’ (A protecdo juridica dos
interesses coletivos, in “Temas de Direito Processual, Terceira Série, Saraiva, Sdo
Paulo, 1984, p4gs. 195/196).

(32) Cappelletti, Formazioni sociali cit., pdgs. 368/9; Vigoriti, Interessi collettivi e pro-
cesso — La legittimazioni ad agire, Giuffre, Mildo, 1979, p. 21 ss.

(33) Ap6s a distribuigdo da indenizagdo entre os membros da “class”, o sistema norte-
americano prevé a “fluid recovery”, uma espécie de residuo ndo reclamado, cuja
aplicagdo pode ser destinada a finalidades diversas, conquanto conexas ao interesse
em jogo: v. Cappelletti, Formazioni sociali cit., pags. 395/6.

(34) E o caso, por exemplo, da lei brasileira n® 7347, de 24 de julho de 1985, que destina a
indenizag@o a um fundo, que a utilizar4 para a reconstituigao dos bens lesados.
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Como se pode facilmente intuir, diversos sdo os problemas ¢ as possiveis
solugGes processuais, quando se trate de agdes coletivas para a tutela do bem
coletivamente considerado, ou para a satisfagdo dos diversos membros da cole-
tividade, pessoalmente atingidos.

8 — Num e noutro caso, todavia, colocam-se questoes ligadas aos limites
subjetivos da coisa julgada e, conseqiientemente, ao contraditério e ao direito
de defesa33), Questdes tipicas das garantias processuais das partes e da jurisdi-
¢do, suscxtando problemas de natureza constitucional.

Recorde-se o famoso caso Eisen, julgado pela Corte Suprema dos Estados
Unidos da América, em 1974: tratava-se de uma demanda em que 3,5 milhGes
de operadores da Bolsa de Nova Iorque acionaram, por intermédio do Sr. Ei-
sen, agentes que haviam lesado cerca de 6 milhGes de pessoas, impondo-lhes
uma sobretaxa ilegal. O Tribunal nao determinara a citagao individual de todos
os agentes, mas sim a de 7 mil deles, escolhidos por amostragem, o que repre-
sentaria um gasto de US$20.000, a ser suportado pela classe Ré. Mas a Supre-
ma Corte, invocando as garantias constitucionais, considerou necesséria a cita-
¢éo individual que custaria a classe Autora US$225.000. Esta desistiu do pro-
cesso, que representou, sem divida, um rude golpe para as ‘“class
acuons”(

Mas a verdade € que a solugdo constitucional para a problemitica das
acoes ideoldégicas hd de ser buscada numa dptica social e coletiva, capaz de
amoldar as garantias cldssicas & configuragdo tipica dos conflitos de massa:
numa dimensao que serd necessariamente diversa, mas que néo significaré o seu
abandono.

(35) Sobre a interagdo entre defesa e contradit6rio, em que de um lado a defesa — corre-
lata 2 agdo — & abrangente garantia do justo processo, sendo o contraditério sua ema-
nagio; mas, de outro lado, & pelo contradit6rio que a defesa se manifesta e & garanti-
da, ver, da Autora, Defesa, contraditério, igualdade e “par condicio” na 6ptica do
processo de estrutura cooperat6ria, in “O processo constitucional em Marcha”, or-
ganizado por Pellegrini Grinover, Sao Paulo, Max Limonad, 1985, Introdugdo, p. 11.

(36) Cappelletti, Formazioni, cit., pigs. 397/398; Vigoriti, Interessi cit., pigs. 278/280.
No volume de Vigoriti vem reproduzida na integra a decisdo da Corte Suprema so-
bre o caso Eisen (pags. 291/306).
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9 — De primordial importincia, na anilise das garantias constitucionais do
processo nas agdes coletivas, € o regime da coisa julgada. E isso porque, de um
lado, a prdpria configuragio das agGes ideolégicas exige, pelo menos até certo
ponto, a extensdo da coisa julgada “ultra partes”(37); e, de outro lado, a limita-
¢ao da coisa julgada as partes € principio inerente ao contraditdrio e a defesa,
na medida em que o terceiro, juridicamente prejudicado, deve poder opor-se a
sentenga proferida “inter alios”, exatamente porque néo lhe foi dado participar
da relagio juridico-processual®9,

Mas, no regime da coisa julgada, € preciso distinguir. Em ptimeiro lugar,
diverso € o tratamento com relag@o aos interesses denominados ‘“‘coletivos™ e
aos interesses ““difusos” propriamente ditos*?). Nos primeiros, a autoridade da
sentenga fica necessariamente restrita aos componentes do grupo, perfeitamente
identificaveis; e o portador dos interesses, legitimado a agéo, age naturalmente
dentro de limites mais circunscritos. E mais facil, entao, utilizar certas técnicas
tradicionais, pelas quais os co-titulares sdo representados ou processualmente

(37) Referimo-nos aqui, 4 extensdo “ultra partes” da prépria coisa julgada, como qualida-
de da sentenca e de seus efeitos (a imutabilidade); ndo a efic4cia natural da sentenca
que atua “erga cmnes”, mas a qual o terceiro juridicamente prejudicado pode
opor-se: ¢ a distingdo magistralmente tracada por Liebman (Efficacia e autorita della
sentenza, Mildo, 1935, republicada em 1962) e acolhida de modo praticamente una-
nime pela doutrina brasileira (Pellegrini Grinover, Notas a 22 edigdo brasileira da
Eficédcia.e autoridade da sentenga de Liebman, Rio de Janeiro, Forense, 1981; ver
também, da Autora, Efic4cia e autoridade da sentenga penal, Sdo Paulo, Ed. Revista
dos Tribunais, 1978). Com relacdo a extensdo da coisa julgada “ultra partes”, nas
agOes em defesa dos interesses difusos, v., por todos, Cappelletti, Formazioni sociali
cit., pags. 394/401; Denti, Le azioni a tutela di interessi collettivi, in Riv. dir. proc.,
1974, pégs. 546/549 e Aspetti processuali della tutela dell’ambiente, in “La respon-
sabilita dell'impresa per i danni all’ambiente e ai consumatori”. Giuffre, Milao, 1978,
p. 66.

(38) V., recentemente, reportando-se a licdo de Liebman, Pellegrini Grinover, Efic4cia e
autoridade cit., p. 61 e Monteleone, I limiti soggettivi del giudicato civile, P4dua, Ce-
dam, 1978, p. 162. Por dltimo, no mesmo sentido, embora adotando linha diversa,
Luiso, Principio del contradittorio ed efficacia della sentenza verso i terzi, Mildo,
Giuffre, 1981, pags. 3 e 7.

(39) V.supra,n?6.
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substituidos pela pessoa ou ente legitimado a agao(40) havendo ordenamentos
que poss1b1htam a exclusdo do processo de quem néo deseje submeter-se & coi-
sa julgada(41

J4 quando se trata de interesses difusos propriamente ditos, diversa € a
dimensdo do problema, na medida em que a impossibilidade prética de se de-
terminarem os titulares dos interesses torna mais aguda a necessidade de exten-
sdo da coisa julgada ‘‘erga omnes’. Mas aqui o vem a pelo a na segunda distin-

giio

10 — E que a pretensdo de tutela dos interesses difusos pode ter natureza
diversa, visando & sentenca meramente declaratdria, constitutiva ou condenaté-
ria. Esta, por sua vez, pode consistir em condenagdo a obrigacdo de fazer ou
néo fazer, ou no pagamento de indenizagéo.

Tratando-se de sentenca meramente declaratria ou constitutiva™3 ou

(40) E a técnica utilizada, nos sistemas de “civil law”, para a declaracdo de nulidade das
assembléias societdrias, ou para responsabilizar diretores pelos atos nocivos ao pa-
triménio social; no condominio, para que qualquer condénimo aja contra outro, em
mora nas contribuigdes; na familia, para a tutela dos interesses comuns, como na
anulagdo do casamento e na interdi¢do. Situages semelhantes ocorrem quando o sin-
dicato € legitimado 2 agfo coletiva trabalhista ou, para certas associagdes profissio-
nais, quanto a legitimacdo para a defesa dos interesses dos associados. Trata-se, as
vezes, de legitimagdo ordindria e outras, de extraordinéria: Barbosa Moreira, A agéo
popular cit., pdgs. 111/112.

(41) E a técnica das “class actions”, ao menos para certas controvérsias: Federal Rules of
Civil Procedure de 1966, Rule 23, “c”, 2 e “c”, 3 (Ver, sobre o assunto, Vigoriti,
Interessi collettivi cit., pags. 282/283). No Brasﬂ a solucao foi proposta pelo Projeto
de lei n® 3987/84, de autoria do Deputado Pratini de Moraes, ndo transformado em
lei.

(42) V.supra,n®7.

(43) Como exemplo, lembre-se a agdo popular constitucional brasileira, que visa 4 anula-
¢do ou 2 declaragéio da nulidade dos atos da administracdo, com legitimagéo ativa do
cidadio no gozo dos direitos politicos (art. 153 § 31 Const. e lei n? 4717, de 26 de
junho de 1965). A acéo vem sendo utilizada com freqiiéncia para a tutela de interes-
ses difusos ligados ao meio ambiente e a bens de valor artistico, estético, histérico
e turistico: v. Barbosa Moreira, A agio popular cit.; Pellegr'mi Grinover, A tutela ju-
risdicional dos interesses difusos no sistema bras:lelro, “Tutela dos interesses di-
fusos™ cit., p. 180 e ss. (o estudo, inicialmente redigido em italiano, foi publicado pela
Tiv. trim. du' proc. civ. de 1984: na versdo italiana, v. p. 68 ¢ ss.).
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ainda de sentenga que condene 2 obrigagiio de fazer ou nio fazer*4, a solugéo
utilizada €, via de regra, a da coisa julgada “erga omnes”#Y, temperada por
vezes pelo principio da extensdo “secundum eventum litis”(49), Nio se desco-
nhecem os argumentos que se levantam contra a coisa julgada ‘“‘secundum
eventum litis”’, quando a férmula seja utilizada apenas para os casos de acolhi-
mento da demanda, nas agGes que versem sobre bens indivisiveis*”). Melhor
parece a solugdo do direito brasileiro: a autoridade da coisa julgada vale ‘“‘erga
omnes”, quer em caso de acolhimento, quer no de rejeigiao do pedido, pelo mé-
rito. Mas, se improcedente a demanda por insuficiéncia de provas, simples-

(44)

(45)

(46)

47

Mencionem-se os exemplos da “Gesetz gegen den unlanteren Wettbewerb” da Ale-
manha federal (lei 21 de julho de 1965) contra atos de concorréncia desleal; da “Loi
Royer” francesa (lei 27 de dezembro de 1973) de protegao dos consumidores; da re-
cente lei brasileira n® 7347, de 24 de julho de 1985, em defesa do ambiente (em sen-
tido lato) e do consumidor (supra, nota 27).

Ver supra, nota 37, principalmente parte final.

A necessdria reestruturacao dos esquemas processuais, indispensdvel a tutela jurisdi-
cional dos interesses difusos, também exige a revisdo das posigdes cldssicas contrd-
rias A coisa julgada “secundum eventum litis’: (v., entre tantos, Chiovenda, Principi
di diritto processuale civile, Jovene, Népoles, 1923, p. 924; E. Betti, Diritto proces-
suale civile italiano, 22 edigéo, Foro it., roma, 1936, p. 603 e p. 619, nota 58; Redenti,
Il giudizio civile con pluralitd di parti, Mildo, Giuffre, ed. de 1960, p. 12 (nota 10)
e p. 58 (nota 47). Aliss, j4 Allorio observava que o principio ndo merecia as criticas
que lhe eram movidas, embora reconhecesse que as excegGes a proibigdo deveriam
resultar da lei (La cosa giudicata rispetto ai terzi, Giuffre, Mildo, 1935, p. 272). Mais
recentemente, G. Puglliese preconiza que a extensdo do julgado “secundum eventum
litis” seja tomado em séria consideragdo (Giudicato civile (dir. vigente), in. Enc. dir.,
vol XVIII, Giuffre, Mildo, 1969, p. 889). Assim também Carpi (L’efficacia “ultra
partes” della sentenca civile, Mildo, Giuffre, 1974, p. 347 ss. com nota 128).

Denti afirma que a solugdo do julgado “secundum eventum litis” sria consentinea
com as técnicas do ordenamento italiano, mas inadequada a esse tipo de agdo (“As-
petti processuali cit., p. 66). No mesmo sentido Luiso, Principio del contradittorio
cit., p. 210, nota 319, Vigoriti observa que a ndo oponibilidade a terceiros da coisa
julgada negativa ndo s6 frustra a necessidade de uniformidade da cognigdo a respeito
do interesse coletivo, mas ainda impde 6nus excessivo ao réu, obrigado a repetir sua
defesa, sem poder opor a eficdcia de um julgado favordvel (Interessi collettivi cit., p.
112). Contra a férmula da coisa julgada “‘erga omnes”, sé “in utilibus”, v. no Brasil,
entre todos, Barbosa Moreira. A agio popular cit., p. 122/123, apontando a falha de-
nunciada por Schwab, e que pode levar a coisas julgadas contraditérias (a primeira,
negativa para um co-legitimado; a segunda, se procedente a agdo, com eficdcia “erga
omnes”, abrangendo também o primeiro, que perdeu a demanda).
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mente ndo haverd coisa julgada, podendo a agdo ser renovada, ainda que com
idéntico fundamento, desde que baseada em novas provas®),

Com relagéo 2 agdo que tenda a uma sentenga condenatéria a indenizagéo,
cremos que a mesma solugio pode ser adotada tranqiiilamente quando se trate
da reparagio pelo dano indivisivel(4),

11 — Mas maiores cautelas deverdo ser tomadas em agGes coletivas que vi-
sem 2 reparagéo pelos danos pessoalmente sofridos®?). Aqui, o julgado negati-
VO, que se opusesse a quem ndo foi parte na causa, viria ferir mais fundo as si-
tuagdes juridicas substanciais que o direito tutela®l), Ademais, os inconve-
nientes da coisa julgada “ultra partes”, s6 quando favoravel o julgado®®?), se-
riam reduzidas, porquanto a legitimacdo & agdo coletiva poderia ser deferida
apenas a entes piblicos e associagbes representativas, ficando aberta a possibi-
lidade de agGes posteriores, em caso de derrota, apenas as pessoas fisicas, em
caréter individual. E, de qualquer modo, a se deixar as coisas como estdo, a
coisa julgada ficaria da mesma forma limitada as partes, ndo eliminando a pos-
sibilidade de imimeras demandas sucessivas contra 0 mesmo réu.

Na reconhecida impossibilidade de assegurar a efetiva informacao e a

(48) E a inteligente solugdo da lei da agdo popular, apoiada pela doutrina mais recente
(Barbosa Moreira, A agdo popular cit., p. 123; Pellegrini Grinover, A tutela jurisdi-
cional cit., p. 181) e agora adotada pela lei 7347, de 24 de julho de 1985 (supra, nota
27, primeira parte). O XI Congresso Argentino de Direito Processual (La Plata,
1981) aprovou sugestdo que substancialmente adota a do legislador brasileiro: Rev.
Col. Abog. de La Plata, n2 41, p. 197, conclusio n? 5.

(49) Para a distingdo, v. supra, n® 7. A técnica € expressamente acolhida também para a
aclo condenatéria a reparagdo do dano coletivo pela lei brasileira 7347, de 24 de ju-
lIho de 1985, referida na nota supra.

(50) Supra, n2 7. A solugio processual da “civil law”, para este tipo de agdo, poderia ser o
da condenacdo genérica, limitada 2 fixacdo da responsabilidade pelos prejuizos oca-
sionados, com as sucessivas agdes individuais para a prova do dano e de seu montan-
te.

(51) Alids, era esta a hip6tese do caso Eisen (supra, n? 8), cujo precedente, segundo Vi-
goriti, ndo se estende a acdes que ndo tenham caréter indenizatério (Interessi collet-
tivi cit., p. 279, nota 47).

(52) Supra, nota 47.
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oportunidade de intervencéo aos diversos titulares de direitos e interess‘es(53), V)
certo € que cada vez mais se acentua a tendéncia para a extensio da coisa jul-
gada somente para favorecer os terceiros, como se verifica pela recente lei da
Alemanha Federal sobre as cldusulas gerais dos contratos332),

E recentemente a doutrina italiana tem sustentado que 0s casos €Xpressos
de coisa julgada “‘secundum eventum litis” ndo representam excegdes taxativas,
mas sim a expressao de um principio geral aplicdvel em casos anélogos(-’3b).

12 — Seja como for, nas agdes coletivas hd uma profunda correlagéo entre
o resime da coisa julgada e a legitimagdo para a causa. E até mesmo a constitu-
cionalidade do julgado ‘‘ultra partes’’ depende dos esquemas de legitimagao.

A andlise do problema mostra, entre as solucdes possiveis, as seguintes:

1) legitimagao concorrente a qualquer dos co-titulares, que pode agir em juizo,

na tutela do interesse comum, isoladamente ou em litisconsércio; 2) legitimagao

de alguns portadores dos interesses difusos, como as formagdes sociais, cujos

objetivos institucionais coincidam com os interesses a serem tutelados; 3) legi-
tlma - d 2 - . « . . - . (54)
cao de drgaos estatais, dentre eles o Ministério Piblico'>%).

E certo que todas essas alternativas, isoladamente consideradas, apresen-
tam vantagens e desvantagens, de modo que freqilientemente se esbocam solu-
¢Oes compostas, articuladas e flexiveis capazes de levar a adequada tutela dos
interesses difusos, pela combinacdo de critérios diversos®5), Mas a verdade é
que cada vez mais se empreendem esforcos no sentido de buscar, no portador
dos interesses comuns legitimado a agfo, garantias de seriedade e eficiéncia,

(53) Sobre o problema da informagdo, nas “class actions”, v. Vigoriti, op. cit., p. 277
segs.

(53a) V. De Nova, La legge tedesca sulle condizioni generali di contratto, in Riv. dir. civ.,
1978,1, p. 107 ss.

(53b) V. Carpi, op. cit., p. 348; Costantino, Brevi note sulla tutela giurisdizionale degli
interessi collettivi davanti al giudice civile, in Le azioni a tutela di interessi collettivi,
Pédua, Cedam, 1976, p. 235; Denti, Valori costituzionali cit., p. 457/459.

(54) Proto Pisani, Appunti preliminari per uno studio sulla tutela giurisdizionale degli in-
teressi collettivi (o piul esattamente: superindividuali) innanzi al giudice civile, in “Le
azioni a tutela di interessi collettivi”’, Cedam, Pddua, 1976, p. 274. Vigoriti, embora
partindo de critério diverso, chega praticamente a0 mesmo esquema (Interessi collet-
tivi cit., p. 105 e ss.).

(55) Cappelletti, Formazioni sociali cit., p. 383.
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para que a “representagio” do conjunto de interessados se faga de maneira
“adequada”(%), E & justamente na dptica da “‘representatividade adequada”
que podem ser resolvidos os problemas constitucionais da informagéo e dos li-
mites subjetivos da coisa julgada, nas agdes coletivas.

13 — Com efeito, a cldusula da ‘‘representatividade adequada” tem fun-
damento constitucional e pretende exatamente conciliar as garantias do devido
processo legal com as agbes coletivas, cujas decisées sejam vinculativas para
toda a categoria®?),

Por ela, a parte ideoldgica leva a juizo o interesse meta-individual, “re-
presentando’ concretamente o grupo titular do interesse, que terd exercido seus
direitos processuais, através das garantias da defesa e do contraditério assegu-
radas ao “representante’’>®), O mecanismo baseia-se na concepgio de que o
esquema representativo € apto a garantir a0os membros da categoria a melhor de-
fesa judicial, a ponto de afirmar-se que nesse caso o julgado ndo atuaria pro-
priamente “vltra partes’’, nem significaria real excegao ao principio dos limites
subjetivos da coisa julgada, mas configuraria antes um novo conceito de “‘re-
presentagdo substancial e processual”’, adaptado as novas exigéncias emergen-
tes na sociedade(®9),

E certo que na “common law’” a existéncia da “‘adequacy of representa-
tion” ¢ analisada caso por caso pelo juiz, que poder4 verificar se houve a ““fair
notice” do processo e se a defesa dos interesses da categoria foi desenvolvida
com os necessdrios cuidados. mas, como ja se notou(¢0 , 0s ordenamentos da

(56) A f6érmula “‘representatividade adequada” € de origem norte-americana (Federal
Rules of Civil Procedure de 1966, Rule n? 23 “a”. com a exigéncia de que “the re-
presentative parties will fairly and adquatily protect the interest of the class™). Nao é
preciso dizer que o termo “representagdo” ndo tem aqui o sentido técnico-juridico
que lhe atribui o sistema da ‘“‘civil law”.

(57) V. Vigoriti, Interessi collettivi cit., p. 271 e ss.

(58) Cappelletti, Formazioni sociali cit., p. 399.

(59) Assim Monteleone, I limiti soggettivi cit., pags. 177/178.

(60) V. Capri, L’efficacia, “ultra partes” della sentenza civile, Mildo, Giuffrg, 1974, p.

123 e ss. No mesmo sentido, Taruffo, I limiti soggettivi del giudicato e le “class ac-
tions”, Riv. dir. proc.; 1969, pags. 635/636.
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“civil law”’, ainda que com técnicas diversas, poderiam extrair do sistema nor-
te-americano elementos titeis a solu¢do do problema. E a idéia j& vem acolhida
em via legislativa(6D).

14 — O que vale frisar é que, assim como repugna s garantias constitu-
cionais a sujeigﬁo ‘“ex post” ao julgado de terceiros que permaneceram estra-
nhos ao juizo(®2), coaduna-se com elas a idéia de “‘representatividade adequa-
da” dos interesses da categoria por parte de pessoas e sobretudo de entidades
exponenciais(63),

E hoje, a orientagdo dominante € francamente no sentido de que nao ha
incompatibilidade entre o ‘‘devido processo legal” e as técnicas das acoes co-
letivas para a tutela dos interesses difusos(®®). Reconhece-se até mesmo coinci-
déncia e complementariedade entre o interesse individual e o social(®®, E, a
nosso ver, também entre o processo constitucional e as modernas exigéncias de
efetiva tutela jurisdicional dos interesses emergentes na sociedade de massa(®®),

(61) V., por exemplo, a Lei Royer francesa (supra, nota 44) que, nos arts. 45 € 46 — com-
binados com o decreto de 17 de maio de 1974 — fixa certos requsitos para garantir
a representatividade das associa¢bes legitimadas as ages para a defesa do consumi-
dor (v. De Vita, La tutela giurisdizionale cit., pags. 382/383). Também no Brasil, a
recente lei 7347, de 24 de julho de 1985 (supra, nota 27), exige das associagdes re-
quisitos que nada mais indicam do que a busca da representatividade (art. 52). Mais
longe ia o Projeto 3034/1984, (de autoria de Candido Dinamarco, Kazuo Watanabe,
Waldemar Mariz de Oliveira Jr. e da autora destas linhas) e do qual se originou a no-
va lei: combinando critérios préprios da “civil law” e da “common law”, confidva-
mos ao juiz o exame da adequagdo e da capacidade das associagdes, sendo a consti-
tuicdo prévia e os objetivos institucionais simples dados a serem tomados na devida
consideragio: ver da autora “Ac¢des coletivas cit.”

(62) Cf. Monteleone, I limiti soggettivi cit, p. 168.
(63) Sobre a importéncia das formagdes sociais € dos corpos intermedidrios para a defesa
dos interesses difusos, ao lado de sua relevancia para o modelo participativo, v. Cap-

pelletti, Formazioni sociali cit., p. 398 e ss.; Pellegrini Grinover, A problemética cit.,
pdgs. 32/33.

(64) Cf. Vigoriti, Interessi collettivi cit., p. 272, com jurisprudéncia norte-americana in
nota 31.

(65) Monteleone, I limiti soggettivi cit., pdgs. 176/177.

(66) Supra,n®1en®2.
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15 — Claro que tudo depende, em ultima anélise, de rigorosos controles
sobre a “representatividade adequada”, instituidos pela lei; ¢ ainda, quando se
trate de agGes para a tutela de interesses difusos divisiveis©®?), da efetiva in-
formagao e da possibilidade de intervengdo asseguradas concretamente aos inte-
ressados ou até mesmo da extensido da coisa julgada “‘ultra partes”, s para fa-
vorecer individuos pessoalmente lesados(®®). Sem jamais perder de vista, por-
tanto, o justo ponto de equilibrio entre as novas exigéncias de tutela e o direito
de defesa(69),

Trata-se, pois, de examinar as classicas garantias constitucionais a luz dos
novos conflitos e de reestruturd-las, numa dimensio social’?. De dar-lhes
aplicagdo numa amplitude ainda maior. De lutar por sua permanéncia e seu vi-
gor, ajustando-as aos interesses de massa. Para que o processo, com suas ga-
rantias constitucionais, possa servir de instrumento a efetiva realizagio dos di-
reitos, assim como eles se apresentam na sociedade contemporanea.

(67) Supra,n®7.
(68) Supra,n®11.
(69) Proto Pisani, Appunti preliminari cit., p. 815; Taruffo, I limiti soggettivi cit., p. 617.

(70) Cappelletti fala em “garantismo social ou coletivo”, em substitui¢do ao “garantismo
processual de marca individualista”: Formazioni sociali cit., p4gs. 398/399.



198

A Realidade Politica e
o0 Ensino Juridico

José Eduardo Faria

Professor Associado do Departamento de
Filosofia e Teoria Geral do Direito da
Faculdade de Direito da USP

RESUMO: O ensino juridico no Brasil, do modo como se encontra tradi-
cionalmente organizado e praticado, passou a sofrer grandes criticas ao
longo destes tltimos anos. Este artigo identifica e avalia essas criticas,
examinando como os conceitos de educacio, sociedade e Estado normal-
mente s3o definidos pelos professores e transmitidos aos alunos. O texto
também analisa o atual universo conceitual nas faculdades de direito e suas
matrizes ideolégicas, as transformacOes verificadas na funcao social dos
juristas e, por fim, as relagdes entre os fendmenos juridicos e os fendme-
nos sociais, por um lado, e entre o direito positivo e as construgdes cienti-
ficas, por outro.

ABSTRACT: The forms in which the teaching of law is at present con-
ducted in Brazil are being incresingly, and contested. This article aims to
suggest the reasons for this contestation, on the basis of an analysis of the
following: the mode in which the concepts of education, society and the
state are defined and transmitted to the students; the transformations whi-
ch have occurred in the social function of jurists; and, in addition, the re-
lations between juridical and social phenomena, and, on the other:side,
between positive law and theoretical models. This analysis, oriented by a
conception of the social functions of law as a mechanism for the dispersal
of contradictions, is followed by a proposal in favour of a reduction in the
emphasis given to jurisprudence, and the development of an organic, flexi-
ble and interdisciplinary approach to the teaching of law, given that, in
present-day societies, the State is obliged to practice a diversification of
juridical forms and of the normative and institutional structure in which
they operate.

“Durante o aprendizado nas faculdades de direito somos levados a assu-
mir uma atitude meramente passiva quanto ao mundo em que nos cerca. O nos-
so papel enquanto futuros advogados, enquanto futuros profissionais do direito

José Eduardo Faria é professor-adjunto do Depto. de Filosofia e Teoria Geral do Direito
da USP. Este artigo é o resumo de dois itens de um relatério apresentado 4 Comissio de
Ensino da FD-USP sobre a reorganiza¢io do curso de graduacdo em direito.
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sequer € mencionado, resumindo-se NoSsOS CUrsos a interpretagio e absorcéo
pura € sunples das normas vigentes. E a priorizagio da dogmatlca que impede
uma maior conscientizagio do estudante quanto 2 sua misséo social, na medida
em que a pesquisa cientifica voltada para temas juridicos ndo recebe qualquer
estimulo”.

Essa critica ao ensino juridico hoje vigente no Pafs foi feita hd poucos
anos por um grupo de jovens que, ao diplomar-se na Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Pernambuco, decidiu formar um “gabinete de assesso-
ria juridica” voltado tanto a formacdo de advogados politicamente militantes
quanto & defesa dos interesses dos sindicatos trabalhistas, das associagbes de
bairros e das organizagdes populares no Recife. Tal critica ao cardter dogmati-
co do curso de bacharelado e tal pratica partidario-ideol6gica do direito néo séo
um fenémeno isolado. No mesmo periodo, um antigo aluno da pés-graduacao
da USP, e hoje um dos principais advogados paulistas no combate aos estelio-
natos do sistema financeiro e aos criminosos de colarinho branco, fazia estas
observagdes num de seus trabalhos académicos:

“O ensino do direito tal como esté posto favorece o imobilismo de alunos
e professores. Em esforgo de renovagéo, uns atingem o grau de doutrinadores e
o prestigio da cadeira universitaria. Outros, além do mitico titulo de ‘“‘doutor”,
obtém a habilitagao profissional que lhes permite viver de um trabalho néo-bra-
cal. A tarefa do ensino para o aluno é cumprida nestes termos: aprendido o
“abc” do processo e do direito civil, j4 esté ele habilitado a viver de inventa-
rios e cobrangas em maior indagagdo. Ora, o ]unsta formado para esta fungéo
perde combatividade, sua critica, sua consciéncia do papel social do direito. E
claro que este operdrio anénimo do direito € necesséirio, mas por que deve ser
inconsciente? O jurista, convém lembrar, ndo é apenas advogado: é, também, o
juiz que faz parte de um dos poderes politicos do Estado, o Judicidrio. Assim, o
jurista ocupa a posicéo de juiz, mas sua preocupacéo politica nao terd subido
muito mais que a do homem comum, em contraste com a do homem de governo.
A alienagdo do jurista, deste modo, colabora também na supressio das garantias
de direitos. E que o centro de equilibrio social (ou de legitimagao) € colocado
na eficiéncia, ndo no bem do homem. Comega-se a falar num bem comum que
s6 existe nas estatisticas dos planejadores, mas que a pobreza dos centros urba-
nos desmente. E, em nome desse bem-comum, alcancével pela eficiéncia, sacri-
ficam-se alguns valores que talvez ndo fosse iniitil preservar’”.

A mengdo do juiz, chamando atencdo para as implicagoes politicas de sua
fungdo arbitral, também nfo € gratuita nem se constitui, igualmente, numa opi-
nifio isolada. Ela vai de encontro, por exemplo, a um importante e relativamente
recente depoimento de um magistrado — ndo um inicio de carreira, mas ji com o
status de desembargador de um Tribunal de Justica localizado numa regido ex-
plosiva, na qual se destacam grandes conflitos em torno do direito de proprie-
dade rural. O que nos diz de inédito esse depoimento?
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“para bem interpretar a lei, o juiz ndo pode ser formalista, dogmitico,
apegado a formas legais. Interpretar, significa sensibilidade social e postura
critica, além do saber juridico e dos conhecimentos cientificos de que o julga-
dor necessita. Através da viso dialética, eminentemente critica, o juiz coloca-
se dentro da realidade social e identifica as forcas que produzem o direito, para
estabelecer a relagao entre o direito e a sociedade. Nessa postura, o juiz pode e
deve questionar a propria legitimidade da norma, para adequé-la a realidade so-
cial. (...) “Comprovado que o direito ndo é neutro; que a norma legal nem sem-
pre € o ponto de equilibrio entre interesses conflitantes; que o poder muitas ve-
zes atua em beneficio de uns e em detrimento de muitos; que, no Brasil, a maio-
ria constituida das classes trabalhadoras estd marginalizada e ndo tem acesso
aos bens da produgio — em suma, que a ordem legal € injusta e opressora —, em
que consiste a pratica libertadora do advogado e funcdo de seu compromisso
politico? (...). O compromisso politico refere-se aos atos da vida publica e par-
ticular, e ndo a atividade politica e profissional em si (...). A missdo profética
do advogado estd a nos assegurar que ele € um agente transformador da socie-
dade, porque a ele é dado denunciar o erro, a injustica e a opressio; bem como
a anunciar a verdade, a justica e a liberdade (...). Tal postura implica o rompi-
mento com a Justlga formal, positivista, baseada no sistema fechado do universo
normativo e que ignora as pungentes contradi¢des da vida” (1),

Embora essas afirmagdes sejam polémicas, € impossivel nega-las como um
fato cada vez mais presente em nossa experiéncia juridica. A par de suas impli-
cagoes ideoldgicas, elas revelam a dificuldade enfrentada pelos juristas de ter
de retomar, em novos termos, o velho dilema ‘‘hamletiano’ do direito, no sen-
tido de pretender ser técnica e ciéncia a0 mesmo tempo. Ou seja: tais depoi-
mentos mostram que ndo mais se deve confinar o ensino juridico aos limites
estreitos e formalistas de uma estrutura curricular excessivamente dogmética, na
qual a autoridade do proféssor representa a autoridade da lei e o tom da aula
magistral permite ao aluno adaptar-se a linguagem da autoridade. Nao se trata,
¢ Gbvio, de desprezar o conhecimento juridico especializado, porém de conci-
lid-lo com um saber genético sobre a produgdo, a fungdo e as condicoes de
aplicagao do direito positivo.

Tal conciliagéo estd a exigir dos cursos juridicos uma reflexdo multidisci-
plinar capaz de (a) desvendar as relagGes sociais subjacentes quer as normas
quer as relagoes juridicas, e (b) fornecer aos estudantes ndo sé métodos de tra-
balho mais estimulantes e eficazes, mas, igualmente, disciplinas novas e/ou re-
formuladas. E o caso, por exemplo, da insergdo do estudo do direito nas cién-

(1) Cf. Shelma Lombardi de Kato, in “Revista dos Tribunais”, Sdo Paulo, n? 589, novem-
bro de 1984.
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cias sociais, de maior énfase A Histéria do Direito, da introdugéo de Metodo!o-
gia do Ensino Juridico e Metodologia do Ensino do Direito como matérias
obrigatdrias, da revalorizagio da Filosofia do Direito, especialmente na parte
relativa & hermenéutica juridica, e da andlise adensada das relagGes de natureza
complexa (conflitos do tipo “capital x trabalho”; “‘governo x comunidade’’;
“produtores X consumidores”). Nio se trata de agregar de modo a-sistemético
mais disciplinas a um curriculo j4 sobrecarregado, mas de resgatar a prépria or-
ganicidade do curso. Entre outras razées porque o desafio de um ensino forma-
tivo e inter-disciplinar nio se limita a0 mero relacionamento do direito com a
economia, a sociologia, € a ciéncia politica, sendo indispensével valorizar o
estudo do direito num marco teérico em condigdes de oferecer uma perspectiva
e critica dos institutos juridicos e das relagdes sdcio-econémicas que lhes deram
origem e fungéo.

Como efetuar tais mudangas? Como evitar erros recentes, cometidos pelas
comissdes do MEC e da OAB nos anos 70, em cujo &mbito muito se falou a
respeito da necessidade de uma nova abordagem do direito, limitando as inova-
¢Oes, contudo, a pequenas alteragGes de carga horiria, a desdobramentos de
matérias dogméticas em disciplinas muito técnicas e de interesse muitas vezes
restrito? Como impedir que o curso juridico se limite somente a informar o cor-
po discente sobre o estado atual da jurisprudéncia, ndo o estimulando a identi-
ficar e discutir os diferentes modos por meio dos quais vao surgindo esquemas
inéditos para problemas ndo previstos nem pela doutrina nem pelos tribunais? A
meu ver, tais mudangas somente poderao ser efetuadas com um minimo de rigor
metodoldgico se, a partir de uma reflexdo mais cuidadosa em torno do tipo de
direito ensinado em nossas escolas, formos capazes de discutir sem preconcei-
tos ideolégicos a fungdo social do jurista, o carater instrumental da dogmética
juridica e as influéncias ideolégicas na formacao do conhecimento juridico.

Nessa linha, facamos um répido exame das diretrizes do atual curso de
bacharelado no pais, tomando como ponto de referéncia as “faculdades-pa-
drao”, como a FD-USP. Minha primeira tese € a de que a “Ciéncia do Direito”
hoje tida como vélida na maioria absoluta de nossos cursos juridicos nao cons-
titui um discurso homogéneo. Pelo contrério, ele reflete a utilizagéo simultinea
de vérios paradigmas de ciéncia, os quais sdo ensinados aos alunos sob o vago
¢ ambiguo rétulo de ‘‘humanisno”. A idéia de paradigma tem aqui um signifi-
cado bastante preciso @), implicando uma teoria bésica, uma matriz disciplinar

(2) Cf. Thomas Kuhn, “The structures of scientific revolutions”, Chicago, Chicago Uni-
versity Press, 1970; Boaventura dos Santos, “Da sociologia da ciéncia 2 politica cien-
tifica” Coimbra, Boletim da Faculdade de Letras da Universidade de Coimbra, 1977; ¢
José Eduardo Faria “Efic4cia Juridica e violéncia simbélica”, Rio de Janeiro, Forense,
1986.



202

e algumas aplicagGes exemplares, aceitas pelos cientistas ao ponto de suspende-
rem o esforgo critico de discusséo de seus pressupostos e de suas possiveis al-
ternativas substitutivas.

Deste modo, os paradigmas acabam estabelecendo o sentido do limite € o
limite do sentido das atividades cientificas, de forma que o interesse da ciéncia
se voltaria tanto & resolucdo dos problemas e a eliminagéo das incongruéncias
segundo os esquemas tedricos e metodolégicos aceitos quanto a uma extensao a
questdes originariamente nao tematizadas no 4mbito da aplicagao do paradigma.
Como tais esquemas teéricos e metodolégicos terminam por impor quer a defi-
ni¢do dos problemas quer a organizagdo das estratégias da resolugao, as discus-
soes no ambito das ciéncias ‘‘desenvolvidas” e ‘““maduras’ correm o risco de se
transformarem em “‘puzzles” - isto €, enigmas com um nimero limitado de pe-
cas que o cientista, a imagem de um jogador de xadrez, vai movendo até en-
contrar a solugéo final.

Tal soluc@o, como ocorre nos enigmas, muitas vezes € conhecida anteci-
padamente — o que se desconhece, na verdade, sao apenas os pormenores de
seu conteldo e do processo para atingir. Isto significa que o paradigma adqui-
rido pelo cientista, no decorrer de sua formag@o profissional, fornece-lhe as
“regras do jogo”, descreve-lhe as “‘pecas’ com que deve jogar e, por fim, indi-
ca-lhe a natureza do resultado a se chegar. Portanto, caso o cientista venha a
fracassar nas primeiras tentativas, seus equivocos e dificuldades poderao ser
seguramente imputados somente ao seu despreparo ¢ sua inabilidade. As regras
fornecidas pelo paradigma jamais sao postas em causa — mesmo porque, na au-
séncia delas, néo existiria sequer o préprio enigma.

Alguns dos paradigmas hoje prevalecentes em nossos cursos juridicos sao
decorrentes de uma cultura tradicional que iniciou seu processo de decadéncia a
partir da expansao industrial dos anos 50. Eles estdo ainda associados a um po-
sitivismo transcendente, de acordo com o qual o direito positivo € postulado
como um direito natural inerente ao homem, integrante de sua personalidade,
motivo pelo qual a lei e a ordem passam a ser os primeiros valores naturais que
se deveria preservar. Encarando o direito como um objeto ético, algo que indi-
viduo encontra na sociedade e por ele se regra, € dando ao ensino um enfoque
generalista, privilegiam-se aqui questdes relativas a justica, a legitimidade e aos
vinculos entre direito € moral. Outros paradigmas, estes consolidados no decor-
rer da modernizag@o sécio-econdmica do pafs, estdo vinculados ao caréter nor-
mativista do positivismo de inspiragao kelseniana. Eles consideram o Estado
como fonte central de todo o direito e a lei como sua Unica expressio, forman-
do um sistema fechado e formalmente coerente, cuja pretensdo de “‘completu-
de” despreza como ‘‘metajuridicas” todas as indagagbes de natureza social,
politica e econdmica. Esta abordagem implica a concepgéo da cultura juridica
como simples repert6rio de dogmas, propiciando a formulagdo da “‘dogmética
juridica” como um mero conjunto de normas. No &mbito da dogmdtica, em
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sintese, a preocupagdo central € a subsungdo do fato a previsao legal (tipicida-
de), valorizando-se os aspectos 16gico-formais do direito positivo e enfatizan-
do-se as questdes da legalidade, da validez da norma, da determinag@o do signi-
ficado das regras, da integragdo das lacunas, da eliminag@o de antinomias etc.

Embora ambos os paradigmas sejam encontrados em nossas faculdades de
direito, eles ndo se situam numa posi¢ao de igualdade — o que nem sempre €
percebido a primeira vista, face a permanente ambigiiidade das relag6es do sa-
ber juridico com o social, ambigiiidade essa obscurecida pelo ideal monolitico
de uma ciéncia do direito hegeménica. No conflito histdrico entre esses dois
paradigmas, cada vez mais o positivismo normativista vai invadindo o espago
ocupado pelo positivismo transcendente, incorporando-o apenas com o objetivo
de utilizd-lo de maneira estereotipada como justificativa retérica da legitimida-
de de seus pressupostos l6gicos € de suas prescrigoes formais. Em outras pala-
vras, a medida que o positivismo normativista avanga tanto em nossas faculda-
des de direito quanto no proprio universo profissional dos juristas, no limite —
ele se vale de uma vuigata jusnaturalista — expressa sob a forma da defesa de
um vago ¢ ambiguo ‘‘humanismo’’ — para invocar a validade de sua fungdo so-
cial.

Esse processo de “‘apropriacao’ de um paradigma pelo outro € bastante
sutil. Ele decorre do progressivo consenso dos juristas em torno nao propria-
mente de uma mesma teoria geral do direito, mas sim da vontade de se eliminar
a discussao de questdes basicas sobre o objeto € o saber juridico, como via para
maior concentracdo das atividades ditas “cientificas” na sua tarefa especifica
de construgao sistematica. Ao estabelecer o consenso em torno do monopdlio
da forca assumida pelo Estado e ao condicionar os modos de pensar dos juris-
tas, o positivismo normativista tende assim a se constituir no que Kuhn chama
de “ciéncia madura”: o momento em que o Unico paradigma atinge sua plenitu-
de e seu apogeu, impedindo os cientistas de tomar parte de discussoes intermi-
ndveis acerca dos pressupostos fundamentais, enfrentando problemas ‘‘impro-
dutivos” ou “insoliveis” e polemizando com os ““dissidentes’’ ou “‘contestado-

2

res .

A “ciéncia madura” redefine os problemas e as incongruéncias até entao
sem resposta, fornecendo-lhes solugdes convincentes e estabelecendo as condi-
¢oes de cientificidade do conhecimento produzido no seu dmbito. Enquanto as
“ciéncias imaturas’ sdo as nao consolidadas, coexistindo com diferentes modos
de atendimento do trabalho cientifico, todos sem condigdes de reivindicar para
si, de maneira excludente, o monopdlio do tipo de saber dotado de autoridade
prépria e capaz de servir como base para o progresso da ci€ncia, as ‘“‘ciéncias
maduras” s3o aquelas cujos principios € regras em hipétese alguma sao postas
em causa, exprimindo uma profunda adesao dos cientistas ao paradigma. Como
a crenga é a de que os problemas fundamentais foram definitivamente resolvi-
dos pelo paradigma, as “‘ciéncias maduras” inexoravelmente tendem a cristali-
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zar-se sobre si mesmas, privilegiando a investigagdo rotineira e burocratizada e
entreabrindo uma situagio de resisténcia as mudangas ou s criticas e de isola-
mento disciplinar. No limite, pois, a ““maturidade” da ciéncia se converte em
sin6nimo de recusa ao avango, as inovagdes, 2 criatividade e mesmo as criticas.
Entre as conseqiiéncias fundamentais da progressiva hegemonia do positivismo
normativista, enquanto principio paradigmatico constitutivo dos cursos juridi-
cos do pafs, estd a de que o direito pode ser todo ensinado se forem transmiti-
das as premissas bédsicas do sistema. As fungées criativas e especulativas sdo
relegadas a categoria de matérias introdutérias, cuja fungdo € menos a de
“formar” os alunos e mais de informé-los de maneira estereotipada e padroni-
zada sobre a linguagem necesséria ao aprendizado da dogmética. A teoria do
Estado, por exemplo, caberia a responsabilidade de fornecer os “‘topoi” do di-
reito publico; a economia, os “topoi’” para o direito comercial; ao direito roma-
no, os “topoi” do direito privado, etc. A medida que as matérias “‘introduté-
rias” revelam-se incapazes de dar organicidade ao curso, o elenco de discipli-
nas assim estudado faz com que o direito apareca para o estudante como uma
série de dados sem vinculagdo entre si. Além do mais, os institutos juridicos
nao sio apresentados com referéncia aos problemas concretos que os geraram,
mas sim como solugdes definitivas em conformidade com as leis vigentes.

Trata-se, em suma, apenas de transmitir uma informagao de cariter mera-
mente instrumental — o conjunto dos dogmas do direito, que abrira as portas de
todas as cAmaras do “kafkiniano” castelo legal. Mas uma informagao truncada
e descontinua, uma vez que o ordenamento juridico é apreendido somente em
suas partes constitutivas, sem uma visdo organica do conjunto e sem que a
maioria dos alunos tenha uma concepgao global do que ocorre. Com o passar
do tempo, portanto, a auséncia de raciocinio critico e problematizante termina
por cristalizar ¢ esclerosar um conhecimento juridico crescentemente setoriali-
zado em muiltiplas areas de especializagao, impedindo por completo sua adapta-
¢a0 as novas situagoes sociais.

“Como saber de autoridade, afirma um critico do positivismo normativis-
ta, a ciéncia juridica reproduz em sua estrutura interna as exigéncias proprias
de sua fungdo na sociedade. Sua dimensdo essencialmente prética, dirigida ao
controle social, & integracdo dos conflitos que a distribuigdo de autoridade, re-
flete-se internamente num fortalecimento da fungio autoritdria de seu paradig-
ma e matrizes disciplinares. Os resultados da ciéncia juridica sao, além de pro-
dutos da comunidade cientifica, instincias portadoras de uma pretensao de vin-
culatoriedade com relagdo a comunidade politica. Na medida em que a teoria
positivista do ordenamento supde os postulados da plenitude hermética, produz-
se uma redugdo a unidade de todas as autoridades possiveis, com a conseqiiente
determinagio de uma via também tnica de indicag@o e prescri¢do. A fungéo so-
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cial do direito condiciona, assim, a natureza e as fungdes do paradigma cientifi-
co hegeménico” ).

Decorre daf inflexibilidade e a imobilidade da estrutura atual dos cursos
juridicos, em nome da seguranca da lei, condenando os estudantes a uma
(in)formacao burocritica e algo subserviente, incapaz de perceber e captar os
novos pontos de conflito e tensdo social, mas capaz de versar o bacharel em
retérica e prolixidades. Isso sem falar no fato de que as obras de base da dog-
miética juridica, ainda hoje utilizadas nos curscs de graduagio, comegaram a ser
produzidas a partir da segunda metade do século XIX, na transi¢do do histori-
cismo para o positivismo, estimulada por meio dos trabalhos de Savigny e The-
ring, no caso do direito privado, e de Jellinek e Kelsen, no dmbito do direito
publico — todos, portanto, antes da crise dos anos 30, a qual, como € sabido,
deflagra um processo de ‘‘publicizagdo’ do direito privado e de ‘‘administrati-
vizagao™ do direito piiblico, face ao papel cada vez mais regulador do Executi-
vo, esvaziando principios tradicionais e gerando institutos juridicos novos e
originais.

Desta maneira, as facuidades de direito foram limitadas a simples ‘‘escolas
de legalidade™, por meio das quais sdo reproduzidas solu¢Ges pré-claboradas a
partir de casos exemplares. Isso permite (a) que se resguarde acriticamente de-
terminadas opinides tidas como “‘juizos cientificos™, e (b) que, gracas a um sa-
ber pretensamente ‘“humanista” e supostamente nao-ideoldgico, com a falsa
aparéncia de um conhecimento sistemético e coerente, sejam transmitidas as
crencas que sustentam a dogmética juridica. Ao forjar uma mentalidade estrita-
mente legalista em progressiva contradicdo com uma realidade crescentemente
nao-legalista, em cujo 4mbito a “‘racionalidade’” material cada vez mais se so-
brepbe a “racionalidade formal”, esse tipo de “‘ciéncia” praticado em nossos
cursos de direito reduz o saber normativo a um estereotipado ‘‘senso comum
tedrico dos juristas de oficio’ ¥,

(3) “O que outorga 4 moderna ciéncia do direito o cardter da dogmdtica &€ precisamente o
estabelecimento de certos pressupostos de indole diversa, afirmados com uma preten-
sdo de validez prévia a toda justificagdo estritamente cientifica (...) Esta afirmagdo
dogmdtica acompanha e fortalece o processo de institucionalizagdo da ciéncia e seu
contetido principal ¢ ndo tanto o que resulta de seu aspecto afirmativo — a proposta
tebrica ¢ metodoldgica da ciéncia juridica cultivada pelo historicismo e consolidada
pelo positivismo — como seu aspecto negativo — referido no que se exclui do &mbito
legitimo da investigagdo cientifica”. Cf. Enrique Zuleta Puceiro, “Teoria Juridica y
Crisis de Legitimacién”, Buenos Aires, Anudrio de Filosofia Politica y Juridica, 1982,
pp- 294-296.

4 Cf. Luis Alberto Warat, “‘El sentido comum te6rico’, in contradogmaéticas, Florian6-

polis, Associagdo Latino- Americana de Metodologia do Ensino Juridico, n? 1, 1981.
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Essa expressdo traduz um complexo porém contraditério conjunto de
crengas, juizos éticos, proposigdes cientificas, pontos de vista hegemonicos €
justificagdes, expresso por meio de disciplinas especificas legitimadas mediante
discursos produzidos pelos 6rgdos institucionais e cristalizadas pelas préticas
juridicas inerentes a esses 6rgdos. Ao consolidar um conhecimento tendo em
vista sua finalidade préitica e imediata, instaurando uma racionalidade mera-
mente formal e abrindo espago para um discurso mitico, o ‘‘senso comum teéri-

0” implica uma saturagao ideolégica no conhecimento do direito, um fecha-
mento na possibilidade de discussoes epistemoldgicas, uma inércia reflexiva, a
falta de interesse na reforma social, o conformismo dos satisfeitos, a auséncia
de critica por parte tanto de alunos quanto de professores e um impedimente pa-
ra a mudanga da prépria problemética juridica. O “senso comum tedrico” ndo
tem, assim, a pretensdo de construir um objeto de conhecimento sobre a reali-
dade social; ele visa, apenas, a normatizé-la e justifica-la por meio de um co-
nhecimento padronizado.

Um ensino ao nivel do “senso comum teérico”, tal como é praticado entre
nds, termina por atribuir significagdes discutiveis e arbitrarias da realidade so-
cial, projetando-as imaginariamente como possiveis e desejaveis, ainda que nem
sempre factiveis, plasmando-as em discursos reificantes, a-histéricos € com
pretensoes de generalidade e universalidade. Em vez de apresentar institutos ju-
ridicos como formas de solugGes de conflitos com raizes no processo das rela-
¢oes sociais, valoriza-se quase que exclusivamente uma abordagem sistemética
e légico-dedutiva, privilegiando-se o principio da autoridade — isto &, a opinido
dos ‘‘preclaros mestres’’ e ‘“‘insignes doutores’, todos citados aos borbotdes
como pretexto para demonstracdo de uma erudi¢do sem peso tedrico, recheando
manuais e livros — isto quando ndo servindo para engrossar teses académicas de
professores pouco criativos e sem inspiragao, abrindo caminho para que o “pe-
dantismo da ligeireza’ sirva de critério para o prevalecimento, no dmbito do
corpo docente, de um tipo modal de mestre acritico, burocrético e subserviente
aos clichés predominantes entre os juristas de oficio.

Mediante tal senso comum tedrico produz-se, entdo, um ‘‘circular reaso-
ning”, ou seja: conjunto de discursos aparentemente unitarios, porém de cienti-
ficidade duvidosa. Estes, provocando certos efeitos de realidade e coeréncia,
conseguem configurar a histéria de maneira idealizada, com a finalidade de re-
produzir formas sociais hegemdnicas. Ao buscar a conciliagdo aparente e reté-
rica das contradi¢Ges sociais, 0 ‘‘senso comum tedrico’ projeta-as numa dimen-
sdo harmoniosa de relacGes e esquemas ideais e préaticos, homogeneizando va-
lores sociais e juridicos, silenciando o papel social e histérico do direito, pro-
porcionando os lugares-comuns para o raciocinio juridico, etc. O problema no
entanto, & que a realidade social, tal como se nos apresenta estd longe de ser
harmoniosa, linear e progressiva — na verdade, ela € articulada e conformada
significativamente por diferengas dialéticas.
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Minha segunda tese € a de que os novos objetivos e as eventuais reformas
que porventura vierem a ser definidas ndo podem ser limitadas a uma simples
instdncia didatica. De um lado porque, pela sua prépria natureza, o ensino do
direito jamais deve ser reduzido a um mero elenco de disciplinas de natureza
exclusivamente técnica e profissionalizante. De outro porque, como afirmam
Passeron e Bourdieu, todo ato pedagégico é um processo de violéncia simb6li-
ca em que se impde um arbitrario cultural voltado a reprodugéo de uma deter-
minada estrutura das relagdes de classe. Conforme suas palavras,

“Toda aglio pedagdgica é objetivamente uma violéncia simbélica en-
quanto imposi¢éo, por um poder arbitrario, de um arbitrario cultural. (...)
Todo poder de violéncia simbélica, isto €, todo poder que chega a impor
significacdo e a impd-las como legitimas, dissimulando as relagoes de for-
¢a que estdo na base de sua forca, acrescenta sua prépria forga, isto €,
propriamente simbdlica, a essas relacdes de forga”. (...) Todo sistema de
ensino institucionalizado deve as caracteristicas especificas de sua estru-
tura e de seu funcionamento ao fato de que lhe € preciso produzir e repro-
duzir, pelos meios préprios da institui¢do, as condigdes institucionais cuja
existéncia e persisténcia (auto-reproducéo da institui¢do). Sao necessérios
tanto ao exercicio de sua fungao prépria de inculcagfo quanto 2 realizagiao
de sua fungao de reprodugdo de uma arbitriria cultura da qual ele néo € o
produtor (reproducéo cultural) e cuja reproducéo contribui a reslivrodugﬁo
das relagGes entre os grupos ou as classes (reprodugio social)” ©),

Isso significa que ensinar o direito €, também, uma forma de se ensinar
a encarar ¢ acatar o direito. Ou seja: de aceitar, mediante um sutil processo de
dissimulag@o, reprodugéo e justificac@o ideoldgica, os valores, os conceitos e as
categorias que comrespondem a uma formagdo social e politica especifica. ‘A
neutralidade proclamada relativamente aos credos éticos e politicos, ou mesmo
a hostilidade apregoada para com os poderes —escrevem esses autores a respeito
da universidade laica e liberal, em cujo ambito a dogmatica juridica encontrou
acolhida privilegiada— torna menos suspeitdvel a contribuigdo que o sistema de
ensino € o \nico capaz de prestar a manutengio da ordem estabelecida’. A ilu-
sdo de um ensino neutro, concluem, ‘‘é tanto mais perniciosa pelo fato de que a
recusa ostensiva da funcéo de doutrinamento ou, pelo menos, das formas mais
declaradas da propaganda politica € a instru¢do civica pode preencher... uma
fungéo ideolégica ao dissimular a fungdo da legitimagdo da ordem social’(©®).

5 Cf. Jean Claude Passeron e Pierre Bourdieu, “A reprodugio: elementos para uma teoria
do sistema de ensino”, Sdo Paulo, Francisco Alves, 1975, pp. 19-20 ¢ 24.
6 ldem, ibidem, pp. 214-218.



208

Decorre dai a necessidade de se fortalecer as disciplinas destinadas a pro-
piciar uma andlise abrangente e critica de suas relagdes com o sistema social
existente. Com que objetivo? Com a finalidade de permitir um controle meto-
dolégico e epistemoldgico mais rigoroso do que as faculdades de direito produ-
zem ao pretender ensinar um saber simultaneamente ‘‘humanisticc” e ““profis-
sionalizante”’, a fim de que os corpos docente e discente possam recusar o pa-
pel de objetos passivos a que t8m sido condenados por um conservadorismo
pedagdgico cujo objetivo maior € o de manter-se intocado ao lado do conserva-
dorismo sécio-econémico e politico-juridico.

Com o fortalecimento dessas disciplinas ndo se pretende, pois, racionali-
zar a transmissdo de conteidos dogméticos, nem criar ilusoriamente a aparéncia
de problematizagido no dmbito do ensino juridico, reduzindo o “‘cases system” a
meros ‘“‘puzzles”. Pretende-se, sim, tanto estimular a discussio sobre as ques-
tées determinantes das interpretagées juridicas e das decisées judiciais quanto
preparar os estudanies a reflexdo e a divida metédica. Mesmo porque, se €
certo que toda atividade académica e cientifica pressupée uma teoria que esta-
beleca seus pardmetros basicos, e se € correto que quer as teorias quer as técni-
cas de investigagdo e de ensino a elas correspondentes vinculam-se as perspec-
tivas s6cio-econdmicas e politico-culturais dos vérios grupos sociais, refletindo
assim (embora de maneira indireta) seus interesses especificos e extra-cientifi-
cos, jamais haverd educagdo nem pesquisa que possam ser consideradas ‘‘neu-
tras”’. Daf a importincia de uma permanente vigilancia epistemol6gica ¢ de uma
critica metodolégica capaz de propiciar contra-leituras das normas juridicas e
das préprias doutrinas sobre o direito positivo.

Sem esse tipo de preparagao, os estudantes estardo condenados a viver
frustrados no universo politico juridico. Em outras palavras, continuaréo en-
frentando dificuldades para compreender as crescentes relagdes sociais que nao
se submetem aos rigidos e esqueméticos padroes pseudos analiticos do “‘senso
comum tedrico”. O risco € o de que, a exemplo dos juizes, promotores, procu-
radores ¢ advogados hoje matriculados por cursos de pés-graduagao, eles tam-
bém terminem por receber somente informagées a respeito de institutos juridi-
cos vinculados a situacdes € contextos desaparecidos ou em fase de desapare-
cimento. Conseqiientemente, a terminarem a faculdade, terdo a amargura de
descobrir o descompasso entre a (in)formagao profissional recebida e o univer-
so de conflitos reais, ndo tendo assim preparo tedrico e prético suficientes para
reordenar seus conceitos e ajustar-se a uma realidade nova e responsével por
indmeras transformacées nas fungoes do direito. No caso especifico da FD-
USP, o corpo discente — a0 menos seus segmentos mais dinamicos na gradua-
¢do e pds-graduagio — j4 comega a se mobilizar para a reivindicagio de aulas
destinadas a habilit4-los na compreensao das razdes pelas quais, por exemplo,

() as fungGes do direito tém sido alteradas na mesma proporgdo em que
as relagdes sociais se tornam mais complexas, evoluindo de simples instrumen-
tos de controle social para agir como instrumento de diregdo social, valendo-se
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de estratégias de socializagdo, integragéo, atomizago, trivializagée e represséo
para dispersar as contradigées sociais e os conflitos que elas suscitam, manten-
do-os em niveis de tensdo funcionalmente compativeis com a ordem politica vi-
gente.

(I o Judicidrio, na medida em que se encontrava despreparado para re-
solver conflitos de natureza coletiva e classista, aos poucos vai substituindo a
relagéo formal entre o homem abstrato (o “sujeito de direito”), a lei geral-abs-
trata e o juiz meramente técnico e exegeta por uma relag@o material — quando
néo dialética — entre os homens concretos, a “lei do processo de concretizagdo”
e o magistrado criador, participante e consciente de que a credibilidade da ins-
tituicdo por ele representada depende do reconhecimento da justica material e
de permanente atualizagdo histdrica e sociolégica do-direito positivo;

(II) o direito civil, enquanto pilar do direito privado, ndo conseguiu de-
sapegar-se da nogao de propriedade estética e personalissima;

(IV) o direito piblico se mostra desorientado em matéria de controle mo-
netério, financeiro, fiscal, a0 mesmo tempo em que a reiterada afirmagéao das li-
berdades publicas e dos direitos individuais, por parte de nossas Constituigdes,
ndo tem sido garantia de sua efetividade na vida da Nagao;

(V) a segurancga juridica continua atrelada a concepgio de individuo en-
lagado por outro individuo ou pelo Estado (mas visto como pessoa), ignorando
a existéncia tanto do Estado burocratizado, despersonalizado e onipotente
quanto da grande empresa e dos grupos econdmicos, etc;

(VI) as sucessivas invasGes de terras urbanas ou rurais vao crescente-
mente desafiando os tribunais, bem como comprometendo a coeréncia das deci-
sbes judiciais e administrativas, com os ocupantes socorrendo-se do préprio di-
reito que lhes nega a propriedade para “politizando” a questao, tentar legalizar
uma situacio de fato e assim criar novos direitos; e

(VID) os debates sobre a reforma do judicidrio tém aberto caminho para a
elaboragio de aternativas ao modelo central, formal e profissionalizado que, a
partir do movimento codificador do século XIX, vem dominando a administra-
¢do da justica processual — alternativas essas relativas a criagdo de procedi-
mentos, instincias e instituicées relativamente descentralizadas, quando néo in-
formais e mesmo desprofissionalizadas, em condi¢Ges de oferecer solugGes mais
répidas, baratas e acessiveis ao processamento de litigios.

Nesse sentido, oito ordens de questdes podem ser levantadas para ilustrar
a falta de operacionalidade da dogmética juridica num contexto como o atual.
Séo elas:

(D o problema dos contratos ¢ do principio “rebus sic stantibus” numa
sociedade caracterizada pela rapidez das transformagées e pela intensidade das
contradigdes e seu impacto na estrutura econémica do pafs;

(II) o rompimento de virios principios basicos do direito constitucional
historicamente consolidados, como os da legalidade, da constitucionalidade das
leis e da anualidade dos tributos, sem o acompanhamento da eficéncia e da co-



210

ordenagéo governamental sempre invocada para justificar o sacrificio daqueles
dogmas;

(IIT) a ndo abrangéncia das classes desfavorecidas pelas instituicées de
direito, na medida em que a marginalizagio sécio-econ6mica também produz a
marginalizagao juridica;

(IV) a emergéncia de formas novas e mais eficazes de controle e ordena-
¢éo social, com a gradativa substituicio dos mecanismos normativos de repres-
sdo por mecanismos de prevengao, mediante uma progressiva combinatdria en-
tre técnicas de estimulo e desencorajamento, de natureza persuasiva, com nor-
mas tradicionais, de caréter protetor-repressivo. Tal processo de mudanga vem
abrindo caminho para que certos autores —como Norberto Bobbio— tém chama-
do de ““controles antecipados”, ampliando a niveis imaginados pelo liberalismo
juridico as possibilidades de intervencao do poder estatal no dominio privado e
rompendo com uma ortodoxia conceitual baseada em distinges dicotdmicas do
tipo publico/privado, Estado/sociedade civil, politica/economia, etc.

(V) a crescente incapacidade de adaptacao da racionalidade formal a uma
engenharia social baseada numa regulagéo cada vez mais particularistica flexi-
vel e fragmentaria, cujo carater ‘“‘neocorporativo” reflete o modo pelo qual
classes e fragbes de classes dominantes vio compondo solugdes institucionais
negociadas nos diferentes ‘‘anéis burocraticos” do aparelho estatal;

(VI) a crescente percepgio de que, no lado do monopélio da violéncia le-
gitima por parte do Estado, aspecto esse tio valorizados pela concepcdo liberal
do poder juridico-politico, ha também um poder difuso, sem centro, atomizado,
mdvel, miltiplo — o poder inerente as relagées € as interages sociais, presente
na familia, na fabrica, na escola, na igreja, etc., burocratizando a vida social,
aprisionando o cotidiano, contendo os desejos, calibrando as expectativas, dis-
ciplinando reagdes, estabelecendo interditos e cultivando a “alquimia” do de-
ver, isto €, da conduta “‘responsavel”’.

(VII) as novas lutas sociais desenvolvidas a partir de reivindicages de
carater legal evendenciam, de modo cada vez mais intenso, as fungdes regula:
mentares do Estado; elas demonstram como o direito, ao ordenar as relagdes
sociais e dar ao sistema social um minimo de seguranga, a0 mesmo tempo em
que tenta trivializar conflitos e dispersar tensdes, também acaba provocando
problemas inéditos para os quais ndo hé respostas possiveis dentro da ordem ju-
ridica, entreabrindo a necessidade de negociagOes politicas; e estas, por sua
vez, ndo apenas tendem a disseminar a disfuncionalidade dos principos gerais
do direito, como, ainda a abrir novos espagos para agao politica dos grupos in-
teressados numa reformulagao estrutural das instituicoes de direito; e

(VIII) o advento de experi€ncias juridicas alternativas, decorrentes da
progressiva substitui¢do da ‘“‘racionalidade formal” pela “racionalidade mate-
rial”’, propiciando a “informalizagdo da justica”, os esfor¢os de ‘‘justica comu-
nitdrias” e mesmo por imimeras campanhas em favor da “deslegalizacéo™ de
certos comportamentos hoje excessivamente regulados pelo direito positivo.
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Todas essas questoes sdo intrincadas demais para serem aqui aprofunda-
das. Elas constituem aspectos especificos das transformagées do papel do di-
reito e do Estado numa sociedade tdo cambiante como a nossa, exigindo assim
um modelo analitico capaz de integra-las a um quadro conceitual em condigbes
de superar os obstéculos epistemol4gicos ao progresso do conhecimento juridi-
co, basicamente decorrentes da distingdo Estado/sociedade civil — o que néo
pode ser objeto deste artigo. Por ora, o que importa, a partir dessas questdes, €
chamar atencao para a complexa articulagdo estrutural das formas expliticas e
difusas de controle e diregdo social em sociedades bastante estratificadas, como
a brasileira.

Nessas sociedades, as tensoes € os conflitos sociais obrigam o Estado a
constantes ajustamentos e mudancas no processo de organizacdo sécio-econd-
mica e dominagdo politica sem, no entanto, superar as contradigdes em que tal
organizagao e tal dominacéo assentam. Esse processo de ajustamento e mudan-
ca tem ampliado a diversificagdo interna das formas juridicas e das estruturas
normativas e institucionais em que elas operam, entreabrindo deste modo o ca-
riter assimétrico, heterogéneo e fragmentdrio dos padrées de sociabilidade,
controle e direcdo inerentes ao funcionamento das sociedades de classes. Toda-
via, a teoria politica e juridica liberal, da qual o positivismo normativista é sua
grande expressdo, recusa-se a reconhecer esse cariter, reduzindo a questao do
direito e da denominacdo a um bloco monolitico constituido pelo poder juridi-
co-politico do Estado. “Nesta reducdo, afirma Boaventura dos Santos, um dos
responsiveis pela renovacdo do ensino juridico na Universidade de Coimbra,
reside o fundamento da distin¢ao entre o Estado e a sociedade civil, nos termos
da qual o Estado é o dominio do poder enquanto a sociedade civil ¢ o dominio
da liberdade”.

“A crise profunda que esta teoria atravessa, diz ele, est4 relacionada com
as transformagdes recentes no processo de acumulagio capitalista. A elas se li-
gam as reformas que temos vindo a analisar, as quais, por sua vez, se ligam a
outras reformas de perfil semelhante noutras areas da vida social. A prolifera-
¢do destas reformas podera acarretar mudancas na natureza do poder estatal
(cdsmico) e, particularmente, no ambito das suas relacées com o poder caGsmi-
co emergente das relagoes sociais da sociedade civil. Na medida em que o Es-
tado, ao informalizar a justica, tenta cooptar o poder coercitivo produzido no
desenrolar das ‘relacdes sociais continuadas’, estd a articular explicitamente o
seu poder césmico com o poder cadésmico que até agora fora mantido fora do
seu alcance. Na medida em que o Estado consegue, por esta via, controlar
acdes e relagdes sociais dificilmente regulaveis por processos juridicos formais
e integrar todo o universo social dos litigios decorrentes dessas agoes e relagoes
no processamento informal, o Estado estd de fato a expandir-se. E expande-se
através de um processo que na superfieic da estrutura social surge como um
processo de retratagdo. O que parece ser deslegalizagio é na verdade relegali-
zagdo. Por outras palavras, o Estado estd-se a expandir sob forma de sociedade
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civil. E se assim for, a dicotomia Estado/sociedade civil deixa de ter utilidade
tedrica, se € que alguma vez teve. E porque o Estado se expande na forma de
sociedade civil, o controle social pode ser executado sob a forma de participa-
¢do social, a violéncia, sob a forma de consenso, a dominagéo de classe, sob a
forma de agdo comunitéria. Em suma, o poder do Estado expande-se através de
um ‘governo indireto’. Desta maneira, os processos ‘nativos’ da sociedade civil,
as interagGes, os contextos e ambi€ncias que constituem o tecido da agao social
sdo integrados na estratégia global da dominagao politica capitalista. A superfi-
cie das reformas no dominio da informalizagdo da justica tal integragao € nega-
da (escondida pela subcodificagdo possibilitada pelo uso extensivo da retdria
juridica, a qual, como € sabido, mobiliza o conhecimento do senso comum ¢ a
linguagem ordin4ria)(?).

Em sintese, a auséncia de uma efetiva discussdo de problemas como esses,
no ambito de nossas faculdades de direito, mostra que elas nao tém dado aos
alunos o instrumental teérico e analitico para a compreensédo de seu mundo cir-
cundante. Revela, também, que a formagdo ‘‘humanistica” sempre invocada
pela maioria dos professores ainda permanece presa a uma retdrica tradicional,
a qual, por sua vez, ndo explica nem as contradigées nem os antagonismos da
sociedade urbanizada e de massas em que vivemos. Tal formagao tende a trans-
formar-se num simples “verniz”’, isto €, brilhante mas superficial, ndo habili-
tando os juristas de amanha a agirem realmente em fungido dos imperativos so-
ciais inerentes a uma realidade em permanente transformagao.

7 Cf. Boaventura dos Santos, “Law and Community: the politics of informal of state po-
wer in late capitalism”, in “The politics of informal justice”, Richard Abel organizador,
New York, Academic Press, 1982.
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Forma de Propriedade, Capitalismo e
Etica do Trabalho no Brasil:
para uma critica de Max Weber o

Alfredo Attié Junior

Professor do Departamento de Filosofia, da Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo

“... aquilo de que se trata é a ciéncia e na ciéncia o conteti-
do encontra-se essencialmente ligado a forma.” (HEGEL,
Princfpios da Filosofia do Direito)

“O espirito das leis é a propriedade” (LINGUET, citado
por MARX, O Capital.

RESUMO: O artigo propde uma recuperagdo do tema da propriedade no
direito, discutindo a concepgéo das relagdes de trabalho no Brasil, através
das fontes histéricas, iniciando, assim, uma critica & concepgdo weberiana
da relagdo entre religido e capitalismo.

RESUME: L’article propose une récuperation de la question de la pro-
prieté en droit, en discutant la concéption des rapports de travail au Brésil,
A travers des sources historiques, et dessine une critique & la concéption
weberienne des rapports entre religion et capitalisme.

I — No interior do pensamento marxiano, em sua transparéncia € nao te-
mor, na fidelidade ao método dialético, de deixar claras contradicdes e limites,
pode-se vislumbrar a convicgdo da ocorréncia de uma ruptura légica e histérica
no percurso do homem. Com efeito, o advento do capitalismo marca uma nova
fase da existéncia humana, a tal ponto fundamental que todo o ocorrido ante-
riormente, malgrado correspondendo a um periodo de tempo muito maior, pode
ser entendido como uma unidade, contraposta a esta nova estrutura.

O capitalismo signiﬁca uma formacio social que rompe com uma unidade
entre existéncia e consciéncia, instaurando o mundo da alienagdo e da ideolo-
gia. E o momento de separacdo do homem das condi¢oes de sua existéncia —
meio e materiais de trabalho — quando assim expropriado passa a ser concebido

(1) Trabalho respeitosamente dedicado a4 Professora Doutora Izabel Andrade Marson.
Sio Paulo, novembro/dezembro de 1986. Na 102 Conferéncia Interamericana de Ad-
vogados, Buenos Aires-Argentina, 1987.
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como individuo isolado da comunidade em que vive, trabalhador livre, nio
mais proprietrio sendo de sua forga de trabalho, alienada na produgao e troca-
da no mercado por dinheiro com o objetivo de a este reproduzir, consumida
como seu valor de uso. Se, antes, o homem se apresentava como senhor de sua
existéncia, porquanto proprietério, por intermédio da comunidade a que perten-
cia, da terra e dos instrumentos de sua exploragao, vale dizer, dono de sua vida,
em todos os seus aspectos, agora esta unidade se vé quebrada: pensamento e
existéncia ndo mais se correspondem, ser e consciéncia de ser separam-se. A
ordem do capital, instauradora da alienagdo humana, em seu mais alto grau, cria
condi¢des para, num mundo dividido entre individuos proprietérios e indivi-
duos privados da propriedade das condi¢Ges objetivas de existéncia, ergue-se
uma barreira para a visdao e pensamento do real, a qual busca eternizar aquela
ordem, em verdade historicamente explicavel.

Nao nos preocupa, aqui, descrever aquilo que podemos chamar de modo
de ser conservador, pautado pela necessidade de esconder aquilo que parece ser
o vicio original da estrutura capitalista — a expropriacdo como reverso da acu-
mulagédo — apenas sublinhemos que a sua superag@o somente pode ser alcancada
a partir de um esforco de realizacio de mais este compendium(®

O que interessa é notar como, paulatinamente na fala marxiana, vai-se de-
lineando o caréter fundamental da andlise das formas de propriedade.

Assim, € a produc@o que interessa, nao qualquer outra atividade. Produ-
cdo pelos homens de sua existéncia. Apropriacao da natureza e sua transforma-
¢éo constante. E sobre a propnedade que se fundamenta o modo de ser social.
Como os homens se apropriam das condigdes existenciais, assim eles sdo. Mo-
do de produzir € modo de ser. Forma de propriedade significa forma de ser. A
propriedade € o micleo, determina o estatuto da pessoa e estd intimamente liga-
da as comunidades naturais. A producdo exerce uma tirania! Todas as outras
atividades nao sao sendo reproducdo; a ela se submetem; tém sua forma deter-
minada pelo modo de produzir.

Tal dominio da propriedade perpassa, sem fragmentagdo, a totalidade do
real. Descarte, a mudanga das formas de propriedade anteriores para o capita-
lismo é acompanhada do surgimento da concepgédo da propriedade como poder,
como faculdade, engendrada como direito subjetivo. Afinal, € ao individuo e a
seus direitos que se atém a sociedade moderna. E o individuo ndo € outro sendo
o ser isolado e, assim, desigual.

(2) V. A identidade do outro: ensaio sobre as formas de propriedade no Brasil, Sao
Paulo/ Viena, outubro/1986.
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IT - Ora, esta mudanga, que parece ser a fundamental, vai ocorrer no inte-
rior do pensamento catélico, na primeira metade do século XIV. Encontrari seu
pleno desenvolvimento, ji a partir do século XVI, na doutrina (Suarez e de
Vitéria, por exemplo) e na prética da Companhia de Jesus, ordem de certo mo-
do responsével pela insergdo da Igreja Catélica no mundo moderno. Se coube
aos franciscanos, na figura do nominalista Ockham, dar os primeiros passos na
atualizagdo do direito as necessidades de um processo de crescente individua-
¢ao e liberagao do homem das ligagdes que tinha com a terra, € da propriedade
de seu modo de existir, caberd aos jesuitas a plena expansdo desta doutrina, no
amplo campo de agdo que lhes foi reservado, resultado de suas missoes, espa-
lhadas por quase todo o mundo colonial modemo.

Ad majorem, Dei gloriam, na prética e em sua descrigdo, os mission4-
rios demonstrarao a plena eficacia de sua ética de trabalho, preenchida, cabal-
mente, pelo espirito do capitalismo.

Com isto queremos dizer ndo apenas que os jesuitas desempenharam um
papel de extrema relevancia naquele processo que se convencionou chamar de
aculturaciio ou cristianizacao dos povos, em verdade expansdo da civilizagao
ocidental, entdo impregnada por nova alma, cuja dindmica ndo mais admitiria a
exterioridade ou a alteridade — onde as encontrasse ou destrui-las-ia ou faria
transformé-las a sua imagem (imagem da dominagao politica, da desigualdade
social, da exploragao econémica). Recolhamos algumas passagens do relato do
Pe. Sepp™®: “ndo quero falar aqui de como minha rica roupeta de Cédiz
estava toda rota... porém e agora, ele (Deus) tudo me substituiu e restituiu
mil vezes... verdadeiramente como ele me cumulou’’... ‘‘Quando via a
terra americana, nao pude conter-me de chorar de alegria... A terra, ‘no-
ta bene’, é tio fértil, que por toda parte encontraras uns doze a quinze mil
bois e vacas... s@o livres e nio fazem parte de nenhum rebanho... nosso
colégio, recentemente, mandou reunir 20.000 cabecas de gado e os vendeu
por 12.000 Talers. Portanto, a cabeca sai mal por um Gulden. Nao seria
um alto negécio para os mercadores de gado e corretores da Europa!’’ Por
detrds da caridade catélica do padre mal se esconde um dircurso de dominagao,
com vistas a acumulagdo de bens. ... Ha aqui indios e negros (ambos bons
catélicos) e espanhéis... De resto sdo estes paraguaios cristios muito bons
e piedosos, a ninguém submissos a nao ser aos nossos Padres, amando-os
assim como o filho ama ao pai. Somos nés que os vestimos, instruimos e
educamos. Siao muito aplicados e imitam tudo que véem’’. Nao h4 separa-
cdo entre aquelas preocupacoes e as especificamente religiosas (€ 6bvio que
especifidade ndo existe, as agoes religiosas sdo a forma de que se revestem as

(3) O relato & de 1691.
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préticas econémicas e politicas): ... benévolo leitor, mal adivinhas onde
realmente estavam! Estavam, ah, onde, em circunstancias idénticas, deve-
riam estar as mulheres européias, estavam todas juntas reunidas no Se-
nhor... Quem & que nao choraria de puro consolo, como deste modo as
pobres coitadas adoram ao seu Deus, a quem, faz pouco ainda, nao conhe-
ciam e nem veneravam’”... ‘‘Vamos considerar um pouco a situacio de
nossas redugées, assim chamadas porque todos esses indios sio por nés
‘reduciret’ (conduzidos) a fé crista... Ao todo ha 26 redugdes. Cada uma é
administrada por dois Padres... Consta uma reducio destas, trés, quatro,
cinco, seis mil e mais almas. Todos eles... confessam ao menos quatro ve-
zes por ano... Todas estas confissoes o Padre precisa ouvir e absolver, dis-
tribuir a comunh3o... precisa ser o sacristao. Tudo isto se refere ao espiri-
tual... passemos agora para a economia e administracao dos bens terre-
nos, que nao se referem a uma sé pessoa, mas a dos indios... O Padre pre-
cisa ser tudo a todos... tudo quanto pode haver ainda de fun¢des numa re-
piblica bem organizada, numa comunidade, cidade ou num ‘Collegium
Societas’, ou num convento da Santa Ordem’’. No episédio do sal, a infe-
rioridade intelectual, sin6nimo da diferenga, € expressamente declarada:
¢ ‘Nao notas, meu filho’ — o apelativo sempre é ‘filho’, assim como eles
nos chamam de ‘paf’... que nao posso comer esta sopa por estar muito sal-
gada’... Depois: ‘“... estes indios sdo tao pueris, tio grandemente simplé-
rios e de juizo tao curto, que os primeiros Padres, que converteram estes
povos, duvidaram realmente se eram capazes de receber os Santos Sacra-
mentos’’... A América € rica, os indios preguigosos, é preciso disciplind-los
para produzirem ‘“... mas nds nao conseguimos fazer com que os indios, em
sua pura preguica, semeiem mais de uma ou duas rocinhas de 18 passos de
grao turco”. O discurso caridoso afinal, desfaz-se: ‘‘E mesmo isto sé o con-
seguimos com tundas. Assim domingo passado tornou-se absolutamente
necessdrio passar uma sova em alguns indios que nao haviam assentado a
terra e nem haviam procurado encontrar um arado... E niao davam conta
nem deste pedacinho de roca, deste punhado de terra, se o Padre nao
apertava o agricultor preguicoso com sovas e inspecodes incessantes’’.

A produgao precisa ser calculada e o produtor disciplinado. Por seu tra-
balho recebe aquilo que 0 Padre paga, na maneira como estabelece. E preguigo-
so, imprevidente ¢ ingénuo, porém, muita vez, € a sua prdpria tecnologia de
exploragdo da terra que € empregada, desenvolvida ao méximo, para a produ-
¢30 ao mercado (o célculo de valores de troca nao abandona a mente do bom
Padre Sepp).

Porém, diziamos, ndo € apenas nesta tarefa de destrui¢do do modo de ser
da populagdo ndo-européia que se empenham os jesuitas. Foi também na disci-
plina da produgdo e na ética de trabalho que forneceram importante contribui-
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¢éo. Isto fica patente na cronica de Sepp, e resta inafastdvel nos manuais de
Benci® e Antonil(®).

II — O que diz respeito 2 demonstrago do cabedal necessdrio ao senhor
de engenho, a narragio de seu governo, da especializagdo das tarefas, das ati-
vidades desenvolvidas nas fibricas, na cuidadosa contabilidade, etc., do traba-
lho de Antonil, fica clara sua finalidade de acumulagao e seu cariter de plane-
jamento consciente e eficiente de uma atividade. O que nos interessa mais de
perto, entretanto, € a visdo do escravo apresentada pelos dois missionérios (da
descricdo de Antonil, diga-se de passagem, percebe-se ndo ser ele sendo um
dos muiltiplos sujeitos do processo de produgdo). A estes economistas jamais
espantaria, se o tivessem testemunhado, o fato de o projeto constitucional de
1823 declarar: ‘A Constituicao reconhece os contratos entre os senhores e
escravos; o governo vigiara sobre sua manutencio’’. Estar-se-ia tratando de
sujeitos de direito? Nao eram, pois, 0s escravos meros instrumentos ou coisas?

Os estudos de Benci e Antonil demonstram que o escravo ndo se mostrava
como coisa, mas como pessoa, sujeito de direitos e deveres, titular de presta-
¢oes e contraprestagdes. Trata-se de um trabalhador decaido, ndo de um ser in-
ferior por natureza. S@o criaturas racionais, constam de corpo e alma — o con-
traste com a descrigdo aristotélica € gritante! Devem ser alimentados e discipli-
nados, pela correcao (a punigéo, alids, s6 se admite se justa e precedida de de-
vido processo, onde o escravo € ouvido) e pelo trabalho.

Neste sentido, algumas questdes chamam a aten¢do em Benci: ““De todos
os bens naturais o unico de que goza o escravo ¢ a saide. O bem da rique-
za, nao o alcanc¢a, porque nada tem de seu, pois pertence ao senhor tudo o
que lucra’’ (q. 47)... ‘A desculpa comum e vulgar dos senhores e senhoras
do Brasil nesta matéria, é dizerem que suas posses nao chegam a poder
vestir tanto niimero de escravos e escravas. Boa razio era esta se eu obri-
gasse a dar-lhes vestido e galas de grande preco. Mas nem eu, nem Deus
obriga a tanto, sendo s6 a cobrir de tal sorte os escravos e principalmente
as escravas, que nao andem indecentemente vestidos’’ (q. 41)... “por isto
com grande propriedade se chama a este sustento presa ‘deditque prae-
dam’. Notai agora a grande providéncia desta Mulher, a qual entendendo
que 0s servos e as servas nao podiam trabalhar sem comer, e nio deviam
comer sem trabalhar, no mesmo tempo repartia entre eles a rago e as ta-
refas... para que houvesse a miitua correspondéncia entre o sustento e o
trabalho, de sorte que tendo os servos o sustento pudessem trabalhar, e

(4) Datado de 1700.

(5) Datado de 1711.
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tendo o trabalho pudessem merecer o sustento’’ (q. 197)... “Enquanto o
senhor traz o servo ocupado, nido cuida esse em outra coisa (diz o Espirito
Santo) mais que no descanso. Porém se lhe larga a mio, logo aspira a li-
berdade e busca tracas para se livrar da sujeicao’’ (q. 200).

O mesmo em Antonil: ““No Brasil costumam dizer que para o escravo
sao necessdrios trés PPP, a saber, pau, pao e pano... Costumam alguns
senhores dar aos escravos um dia em cada semana, para plantarem para
si, mandando algumas vezes com eles o feitor, para que nio se descui-
dem... E se, em cima disto, o castigo for freqiiente e excessivo, ou se irdo
embora fugindo para o mato, ou se matario por si, como costumam’’... Se
‘‘os escravos siao as maos e os pés do senhor de engenho’’, ““os bracos de
que se vale... para o bom governo da gente e da fazenda, sao os feitores’’

(Livro I).

Nos textos transcritos se observa que, malgrado chamando os trabalhado-
res de escravos, nesta condi¢ao nao se apresentam aos jesuitas. Pergunto se ndo
seria melhor denominé-los trabalhadores escravizados, pois nao h4 sempre que
se precaver para ndo terem consciéncia da liberdade de que sdo dotados? Que
liberdade seria esta? Ela os faz pessoas e, sabemos, desde a ruptura € o mo-
mento novo que o capitalismo instaura (anteriormente também, mas de forma
diversa), s6 quem possui algo pode ser, verdadeiramente, livre. E isto vale,
também, para os privados de propriedade: os trabalhadores livres. Sao livres
porque isolados (libertos) dos meios de existéncia, mas também porque pro-
prietarios de sua forga de trabalho. Se esta condicao, entendida estritamente, é
pressuposto do capitalismo, como entender a posi¢do dos escravizados? Nao
tém a propriedade de sua forca de trabalho (de sua vida), obviamente, pois esta
pertence aos outros. No entanto, permanecem com sua posse (direta). O ato
pelo qual perdem a propriedade (e a posse indireta) € um ato juridico, pode-se
afirmar até que seja um contrato. ‘‘Mas € um ato de forga!’’, exclamardo os
idealistas... entretanto, respondemos, qual contrato nao o €?

Dai os escravizados sdo tidos como sujeitos € nao como coisas. Tém ca-
pacidade, mesmo que limitada ao exercicio de suas obrigagdes € ao recebimento
de seu jornal, contraprestagio esta que nunca corresponde ao que se produziu,
mas € sinal de apropriagdo, pelo senhor, do valor a mais criado no trabalho.

Tratar-se-ia de escravos, de escravos modernos, mas apenas por nao ter
ocorrido a ninguém chamé-los diferentemente. Porque, em verdade, sao traba-
lhadores livres que jamais como tais conceber-se-o... sdo escravizados, perdem
a vida porém permanecem com seu exercicio, contratam, mas sem o saber, per-
mitindo que se crie um mercado de sua forga de trabalho enriquecedor de seus
sucessivos proprietdrios.

A conclusdo, entdo, ndo € a da compatibilidade entre produgio capitalista
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e instituicdo do trabalho escravo, como quer Maria Sylvia Carvalho Franco.
Mas a de que o trabalhador ndo é escravo, e sim livre (mais propriamente es-
cravizado)! A exploragio de seu trabalho € tio eficaz, tdo grande € sua aliena-
céo, tdo eficiente é a ideologia que ele ndo se verd assim. No discurso, porém,
dos tedricos da dominagéo, como vimos, € possivel flagrar tal dissimulacéo... a
descoberta da liberdade era um fato sempre em via de ocorrer.

Tudo isto mais se esclarece ao comparar tal discurso aquele produzido por
Aristételes a propésito do escravismo antigo. Ali hé a plena e satisfatdria dis-
tincdo entre escravo e livre, sobretudo porque dada, em geral, pela natureza: ¢‘é
um escravo por natureza quem ¢ suscetivel de pertencer a outrém (e por
isto é de outrém), e participa da razao somente até o ponto de apreender
esta participacao, mas nao a usa além deste ponto... Na verdade, a utili-
dade do escravo pouco difere da dos animais... O escravo é parte da pro-
priedade”’. E coisa, € o instrumento que fala (instrumentum vocale).

Heidegger afirmou, em Ser e Tempo, que ‘‘a aparéncia de alguma coi-
sa nao significa que ela se mostra, mas que se anuncia através de algo que
nao se mostra’’. Se correto, serd razao para divergirmos de M. Sylvia Carva-
Iho Franco. A instituicdo que se apresenta ndo € a da escravidao. Se assim fora,
acabar-se-ia por dar razio aos seus adversdrios, os quais se desejam mais orto-
doxos. Pois Marx ndo afirmou que os trabalhadores livres o sdo ‘‘no duplo
sentido, porque nao pertencem diretamente aos meios de produgéio, como
0S escravos, os servos, etc., nem os meios de produ¢ao lhes pertencem,
como por exemplo, 0 camponés economicamente auténomo etc., estando
pelo contrério, soltos e desprovidos deles’ (O Capital); e que ao ser o pré-
prio homem ‘‘capturado como um acessério orginico da terra e junto com
ele, sua captura di-se na qualidade de uma das condicdes de produgio, e
esta € a origem da escravidao e da servidio, que logo degradaram e modi-
ficaram as formas originais de todas as comunidades’’ (Grundrisse)? De
nada adiantam a ortodoxia, de um lado (porquanto cega e atemporal), € a re-
construcao légica (malgrado possivelmente correta), por outro. E preciso supe-
rar, eis que o importante nao € a adequagio a um modelo, mas a sua prova, pe-
rante o tribunal da praxis, seu abandono diante do que a realidade dos conflitos
transforma.

IV — Pelo que foi dito, bem clara ja se delinea a contestac@o aos trabalhos
de Weber, os quais, parece, dividem a preferéncia dos estudiosos com os de
Marx. No que se refere, alids, ao estudo das formas de produg@o no Brasil, pa-
rece que a op¢ao (mais ou menos consciente ou confusa) t€m sido pelo ramo
weberiano (referimo-nos, sem exagero, a Sérgio Buarque de Hollanda, Gilberto
Freyre, Celso Furtado, Fernando Henrique Cardoso, Raymundo Faoro, e até
Ciro Flammarion Cardoso, Caio Prado Junior, Fernando Novais e Antonio Bar-
ros de Castro). Isto fica patente sobretudo, quando néo assumem a ‘‘categoria”
da totalidade (‘‘o todo é a verdade”, afirmava Hegel na Fenomenologia do
Espirito) e a determinag¢ao do modo de existéncia pela produgio e ao recusa-
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rem a caracteristica da universalidade e nao-exterioridade, da tendéncia a cor-
rosdo das formagdes incompativeis com sua dinfmica prépria — a da mercadoria
— (ou, no minimo, permitindo que subsistam nominalmente, porquanto outra
alma passe a lhes dar vida... ou a tird-la) do capitalismo.

Weber, no afa de contestar as conclusdes marxianas, que toma de forma
apressada e superficial, postura até certo ponto explicével, dados os desenvol-
vimentos do marxismo a que assistiu ¢ ao desconhecimento de parte funda-
mental da produgdo de Marx, o que, entretanto, nada justifica, face ao idealis-
mo weberiano e ao cardter conservador e, ousariamos dizer, as vezes acritico de
sua obra — acaba buscando as determinagdes do capitalismo em lugar errado,
chegando mesmo, dadas as caracteristicas de seu método, a nada dizer sobre as
suas origens: fornece um rol de elementos do sistema, rompendo com sua histo-
ricidade, visualiza-os em vdrias épocas diversas, somente lhes fornecendo uma
unidade a partir da existéncia de um aspecto ideal — o seu espirito. Este espi-
rito somente se desenvolve no momento em que a ética protestante supera a éti-
ca dual originéria do judaismo, destarte golpeando mortalmente a visdo méagica
do mundo. Como tardio précere do racionalismo, fornece-lhe um lugar de ex-
trema relevéncia no capitalismo; como defensor do idealismo, muito embora em
seu aspecto mais estatico, trabaltha com mentalidades, os sujeitos de sua histéria
ndo sdo homens concretos, mas tipos ideais, oblitera os conflitos. Sua analise
parece extremamente l6gica e insipida. Malgrado insista na tecla de neutralida-
de axiol6gica, sua andlise do capitalismo encontra-se marcada por um precon-
ceito basico: o desconhecimento da colonizagdo portuguesa e espanhola ndo o
faz relativizar as conclusoes, € sim, ao contrério, generalizar suas analises do
mundo europeu e colonial britinico — sua perspectiva, muito embora particula-
rizante 2o extremo, quer-se universal.

Weber definiu o capitalismo como um sistema onde a satisfagdo das ne-
cessidades de um grupo humano se realiza com caréter lucrativo e por meio de
empresas. Uma exploragdo racionalmente capitalista seria uma exploracao com
conta de capital, isto €, uma empresa lucrativa que controla sua rentabilidade na
ordem administrativa por meio da contabilidade moderna. Nao haveria, na con-
cepcao weberiana, qualquer dbice para convivéncia de diversas, digamos, ati-
tudes de produgédo (uma capitalista, outra artesanal ou senhorial), muito menos
uma complementariedade entre separadas (por ele) esferas do social (‘‘enquan-
to nossas necessidades didrias se encontram cobertas por métodos capita-
listas, as politicas, entretanto, o sdo por procedimentos litirgicos’’). O ca-
pitalismo teria surgido apenas na segunda metade do século XIX, e sua condi-
¢do prévia é a contabilidade racional do capital, como norma para todas as
grandes empresas lucrativas que se ocupam das necessidades cotidianas.

O capitalismo, pois, € algo de ideal, é um dever-ser... E um sistema que
néo surge com o capital, mas com seu tratamento racional... Acontece na mente
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dos homens, opera com o progresso (intelectual) humano, e menos com as
transformagdes que os conflitos intersubjetivos (ou sociais) fazem ocorrer... ha-
veria real conflito para Weber? O real encontra-se fragmentado, nao hé conti-
nuidade entre o tecido social e cada uma de suas partes pode ter uma determi-
nagdo diversa. Sintamos os ecos disto nos discursos sobre (ou para) a moderni-
zagdo... nas visdes de exterioridade metrépole-colonia, atraso-avango, razao-
acaso, arcaismo-modernidade, dependéncia-autonomia, etc.

Prossigamos: para Weber, aquelas empresas t&ém, como condi¢oes prévias,
a apropriagio de todos os bens materiais de producéo como propriedades de li-
vre disposi¢do por parte das empresas lucrativas auténomas; a liberdade de
mercado — superacéo de toda irracional limitacdo ao comércio; técnica racional
— contabilizdvel ao miximo, ou seja, planejamento controlével; direito racional
— quer dizer, calculavel, as decises devem ser previsiveis; trabalho livre: pes-
soas obrigadas a vender livremente sua atividade num mercado; comercializa-
¢ao da economia — especulagio.

Se fosse proceder a uma critica superficial do sociélogo alemao (se € que
do socidlogo alemao se trata, posto ter-se tornado costume, sobretudo no Bra-
sil, referir-se a0 Weber americano, aquele que a sociologia norte-americana
reconstruiu), lembraria apenas que € também no interior da Igreja, no final do
século XV, que nasce a contabilidade moderna, o sistema da doppia scrittura.
E, se ocorre neste instante, é para atender a mudangas que sdo concomitantes.
Na3o se trata, € claro, apenas disto.

Completemos o quadro: numa passagem extremamente simplista de critica
a0 ‘“‘mais ingénuo materialismo histérico’’, afirma que o espirito do capita-
lismo antecede o ‘‘desenvolvimento capitalista’’. Ora, pergunta, na terra de
Franklin néo teria antecedido de dois séculos e meio o surgimento do capitalis-
mo? A passagem, sem divida, & extremamente infeliz.

O espirito do capitalismo seria a atitude que busca o lucro, mas racional e
sistematicamente, porquanto a auri sacra fames € algo inerente ao homem e, se
satisfeita de forma desenfreada, ndo leva a qualquer desenvolvimento do capi-
talismo. Se tudo € ordem, ou melhor, se tudo deve ser ordem, prossegue Weber
em suas relagcées de causa e efeito, o espirito do capitalismo somente poderia
ter nascido no interior de uma ética que superasse a dicotomia ‘‘moral de gru-
po’’> — “‘moral com referéncia a estranhos’’, num golpe final & concepcéo
mégica do mundo, superando os entraves que a Igreja Medieval havia plantado
(supressao dos consilia evangelica, das personalidades rigidamente religiosas,
etc.). Para ele, afinal, ‘‘ganhar dinheiro dentro da ordem econémica mo-
derna é, enquanto for feito legalmente, o resultado e a expressao da virtu-
de e da eficiéncia em uma vocac¢io’ (que se transmuda em ‘‘profissdo’’).
““Tais virtude e eficiéncia sao a razio e o fim do espirito do capitalismo’’.
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Weber abandonou, de fato, a Igreja na Idade Média. Néo percebeu o papel
que esta desempenhou — sobretudo pelas maos dos jesuitas — na expansao e
dominagdo do mundo moderno. Por isto nio notou como a ética catélica, junto
com o advento do capitalismo, transforma-se numa ética da produgao para acu-
mulagéo, de produgdo para o lucro. Ganhar dinheiro legalmente... sim, mas en-
quanto o espirito da lei é ‘“(de consacrer) la proprieté”’, e a perda da proprie-
dade € o vicio original que instaura, para sempre, o conflito no capitalismo.
Acumulam alguns, enquanto expropriam outros. Nao teria sido a virtude catéli-
ca mais eficiente? Mas, que virtude catélica, que ética protestante, que espi-
rito do capitalismo? Uma nova ordem havia sido fundada e ela preencheu to-
das as formagées anteriores com sua alma®, a dinimica da mercadoria, a alma
do capital.

(6) Se Weber preferia o termo “espirito” (Geist), o que ndo deixa de ser sintomético, ha-
vemos de fixar “alma”, que, mesmo na tradigdo religiosa, parece ter um sentido muito
mais concreto, correspondendo mesmo a uma forma de ser.
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O Imigrante e o Direito

Gustavo Zanini

“Imigracéo Italiana: sua importincia histdrica, os acordos vigentes entre Brasil
e Itlia e as propostas para maior entrosamento’

RESUMO: INTRODUCAO: Parte I — A Primeira Fase da Normativida-
de sobre a Imigragdo no Brasil. Parte IT — Regime Juridico da Imigragéo
Italiana no Brasil — a) O Acordo de Colaboragdo entre Brasil e Itdlia.
b) Os Acordos de Migragdo entre Brasil e Itdlia. c) O Acordo de Roma de
1960 sobre Assisténcia e Organizagdo das Correntes Migratérias. d) O
Acordo de Previdéncia Social. ) O Acordo sobre Servico Militar.
f) Acordo Cultural. CONCLUSOES. NOTAS. BIBLIOGRAFIA.,

INTRODUCAO

Um dos temas a ser examinado no VI Congresso Brasileiro de Imigracao e
Integracdo em Sao Paulo relativo a Imigracdo e Integracdo intitula-se “‘O Imi-
grante e o Direito”.

Trata-se, em verdade, de capitulo deveras amplo dentro da problemética
da imigracao no Brasil, se considerarmos todas as vicissitudes histéricas e so-
ciais que ocorreram em relagao a esse fato, desde o momento em que os primei-
ros contingentes de estrangeiros aportaram em nosso pais. Por isso, este ensaio
circunscreve-se aos imigrantes italianos.

Os critérios concernentes ao problema da imigragido adotados pela Coroa
portuguesa, no limiar do século XVIII, revelam as diretrizes reguladoras da
matéria, cuja redagdo apresenta, ali4s, forma bem singela. E o que se depreende
do despacho de 22 de junho de 1729, emitido pelo Conselho Ultramarino da
Metrépole lusa elaborado nos seguintes termos. “E conveniente que, se ndo
instalando no Sul, nas povoagdes da coldnia e outras, casais de ilhéus, e quan-
do estes forem insuficientes, se podiam conseguir casais estrangeiros, sendo
alemaes ou italianos e de outras nagdes que ndo sejam castelhanos, ingleses,
holandeses e franceses” (1)

(1) CENNI, Franco. Italianos no Brasil. Liv. MARTINS Editora, Sdo Paulo, 1958,
p. 103.
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O mesmo critério de forma generalizada pode ser verificado no Decreto
assinado a 25 de novembro de 1808 pelo principe Dom Jodo VI, pelo qual se
permitia a “concessdo de ‘sesmarias’ também a estrangeiros para fim de criar
condigdes favordveis a imigragdo espontinea” (2,

Com o perpassar do tempo, contudo, tornou-se necessério estabelecer me-
didas normativas apropriadas sobre o processo imigratGrio e sobre os direitos e
obrigagdes dos imigrantes de modo a permitir que o desempenho desses objeti-
vos pudesse acompanhar paralelamente a evolugéo global da sociedade brasilei-
ra, nesse periodo histérico, ainda em formagao.

PARTE I

A PRIMEIRA FASE DA NORMATIVIDADE SOBRE A
IMIGRACAO NO BRASIL

As leis atinentes a imigragao no Brasil surgem no decorrer do século XIX
e estendem-se ao periodo atual, ndo apresentando as mesmas qualquer carater
de preferéncia a uma ou outra nacionalidade estrangeira. Trata-se de legislagdo
que regulamenta os problemas de naturalizago, servigo de transporte de imi-
grantes, criacdo de colonias, estado civil, o gozo dos direitos civis e o uso do
passaporte.

O decreto n? 397, de 3 de setembro de 1846, por exemplo, criava facili-
dades para que os colonos de Séo Leopoldo e Sao Pedro de Alcantara se natu-
ralizassem brasileiros. Para esse fim, nos termos do Art. 12, exigia-se apenas
que os interessados assinassem um “‘termo de declaragdo de ser essa a sua
vontade”, ato que, alids, se registrava na respectiva Camara municipal.

De particular interesse foi o advento da Lei n® 1.096, de 10 de setembro
de 1860, no que tange ao estado civil dos filhos de imigrantes. ‘‘O direito que
regula no Brasil o estado civil dos estrangeiros af residentes, sem ser por servi-
¢o de sua nagfo, poderd também ser aplicado ao estado civil dos filhos desses
mesmos estrangeiros durante a menoridade, e sem prejuizo da nacionalidade re-
conhecida pelo Art. 62 da Constituigao. Logo que esses filhos cheguem a maio-
ridade, entrardo no gozo dos direitos de cidadios brasileiros, sujeitos as res-
pectivas obrigagdes, na forma da constituigao e das leis™.

Pelo que respeita a organizacdo dos meios de deslocamento e acomoda-
¢do, baixou-se o Decreto 3.254, de 20 de abril de 1864, de natureza nitida-

(2) CENNI, Franco. idem, p. 104.
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mente protetora. Segundo este Decreto, cria-se a “Agéncia Oficial de coloniza-
¢d0 com escritério no centro da cidade, hospedaria e todo o servigo de trans-
porte, desembarque, alojamento e distribuigdo pelas col6nias do Estado™.

‘PARTE I
REGIME JURIDICO DA IMIGRACAOQO ITALIANA NO BRASIL

Processou-se o inicio da colonizagéo italiana no Rio Grande do Sul, entre
1871 e 1875, e durante algumas décadas naturalmente os problemas de ordem
juridica eram regulados, consoante se observou, por leis de caréter geral ati-
nentes as migragées italianas e de outros paises.

Entenderam, no entanto, os governos da Itilia e do Brasil haver necessi-
dade de uma reorganizacéo desse movimento, considerado da maior relevancia
para as relagoes interestatais. Para melhor promover essa reorganizagio, passa-
ram, ent2o, os governos dos dois paises a celebrar acordos bilaterais especifi-
cos. Assim sendo, os primeiros instrumentos convencionais diziam respeito aos
problemas da migracao propriamente dita, e os acordos posteriores foram os
relativos a questdes de colaboragdo reciproca, de servico militar, de intercim-
bio cultural e de previdéncia social. E para esses problemas que daremos nossa
atencd@o nos capitulos subseqiientes.

A) O Acordo de Colaboracao entre Brasil e Itdlia

Ap6s a Segunda ‘Guerra Mundial os problemas econémicos e sociais € por
via de conseqiiéncia também os concernentes a migragio, adquiriram uma rele-
vancia particular nas relagées internacionais. Constituiu uma preocupagao fun-
damental e constante dos governos recorrer a novos instrumentos € mecanismos
para a solucd@o desses problemas, havendo sido, desde entao, dispensados gran-
des cuidados 2 causa das migragées. De fato, foi com base nesses elementos
que aos 8 dias do més de outubro de 1949, firmou-se no Rio de Janeiro o
Acordo entre Brasil e Itélia para incentivar as relagGes de colaboragao recipro-
ca e resolver as questdes atinentes ao Tratado de Paz, de 1947.

Segundo este Acordo de colaboragdo, o Governo brasileiro e o Governo
italiano assumiram o compromisso de facilitar a imediata criagdo, bem como o
desenvolvimento e as operagbes de uma Companhia (Sociedade An6nima Bra-
sileira) de colonizagdo e Integracdo, cuja finalidade serd a de promover e de-
senvolver o trabalho dos imigrantes italianos no Brasil. (Art. I)

Por outro lado, os dois governos declararam empenhar-se na celebragao
de um novo acordo, o qual tivesse por finalidade precisa regular e desenvolver
a imigragdo no Brasil de elementos adequados s caracteristicas e s necessida-
des do Pais. E para esse fim estabelecer-se-iam no convénio de imigragio as
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férmulas mais apropriadas a reciproca colaboragio entre os dois Paises. (Art.
VID)

B) Os Acordos de Migracao entre Brasil e Itdlia

Tendo em conta os termos bésicos consignados no Acordo de 1949, os
governos do Brasil e da Itdlia iniciaram diversas consultas no sentido de reali-
zar efetivamente uma obra simultinea de cooperagdo para conceder um trata-
mento adequado aos imigrantes. Os resultados imediatos desta a¢@o conjunta
refletem-se no Acordo de Migragdo entre Brasil e Itilia (através de Notas tro-
cadas entre as duas Altas Partes Contratantes), assinado no Rio de Janeiro a 5
de julho de 1950. As Ratificagdes foram trocadas no Rio de Janeiro a 28 de
abril de 1952 e o Acordo foi promulgado pelo Decreto 30.824, de 7 de maio de
1952.

Nesse instrumento os dois Governos estabelecem as normas gerais que
devem reger as solugdes dos problemas migratérios e de colonizagdo a eles vin-
culados. E dessa forma os dois Governos prevéem o advento de vantagens para
ambos os Povos da orientagdo e da disciplina das correntes migratdrias italianas
para o Brasil. (Art. 12 — Introdugdo)

Quanto as condigbes relativas a execugdo do processo migratdrio entende-
ram os signatdrios que elas teriam caréter revestido de amplas facilidades. Com
efeito, ““A imigracdo de italianos para o Brasil’’ - estipula o Art. II — “acompa-
nhado ou néo de suas familias, € permitida pelas Altas Partes Contratantes quer
sob a forma de migracdo espontinea baseada em Carta de chamada familiar ou
em oferta de trabalho, quer sobre a forma de transferéncia de sociedades, de
cooperativas ou de grupos de trabalho, condicionada & aprovagao de seus pro-
gramas pelas Autoridades brasileiras e italianas competentes, quer ainda sob a
forma de migragdo dirigida, baseadas em listas acordadas para cada leva pelos
representantes de ambos os Governos”.

C) O Acordo de'Roma de 1960 sobre Assisténcia e Organizacao das
Correntes Migratérias

Decorreram entao dez anos de experiéncias desde o Acordo do Rio de Ja-
neiro, com resultados bastante expressivos neste assunto. Na medida em que a
obra da imigragdo se desenvolvia e abrangia novas e mais complexas areas ope-
racionais, tornou-se peremptério imprimir uma reformulagdo da mesma, para
que se lograssem, em verdade, mecanismos mais dindmicos e instituicées mais
ajustadas as necessidades atuais.

Em estrita conexio com as medidas anteriores os Governos do Brasil e da
It4lia assinaram um novo documento convencional. Foi o Acordo de Migragéo
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pactuado em Roma, a 9 de dezembro de 1960 — promulgado ao depois, pelo
Decreto 57.759, de 8 de fevereiro de 1966.

Predominaram neste Acordo as idéias da assisténcia e da organizagdo das
migragdes condizentes com os respectivos interesses baseados no espirito de
colaboragao internacional.

No que tange as finalidades, o Acordo de Roma de 1960, tem por objetivo
orientar, assistir € organizar as correntes migratérias italianas para o Brasil
dentro de um regime de conjugacédo de esforgos de ambas as Altas Partes Con-
tratantes, a fim de que os problemas migratérios e de colonizagéo entre os dois
Paises tenham solugdo prética, rdpida e eficaz, levando-se em conta a conve-
niéncia de preservar a unidade dos niicleos familiares. (Art. 12) Este Acordo
também delara que a migracdo italiana para o Brasil poder4 ser dirigida ou es-
pontinea em colaborag@o e assisténcia com o Comité Intergovernamental para
as Migragoes Européias (CIME) e com outros organismos Internacionais. (Art.
29)

D) O Acordo de Previdéncia Social

O Acordo Administrativo de Previdéncia Social entre Brasil e Italia, fir-
mado em Brasilia a 19 de margo de 1973 — para dar aplicagdo aos artigos 37 a
43 do Acordo de Roma, de 1960 — contempla um interessante procedimento ge-
ral do regime juridico de concessdo de prestagées por motivo de doenga, inva-
lidez, morte (pensao), maternidade e funeral.

Segundo o Art. 3, desse Acordo, para os fins de concessdo previstas para
o trabalhador segurado e seus dependentes, o Pais de acolhimento levara em
conta, quando necessério, os periodos de seguro cumpridos no Pais de origem.

Em um texto de onze artigos, o0 Acordo Administrativo de Brasilia entrou
em vigor, com efeitos retroativos a partir de 26 de fevereiro de 1965, data em
que o Acordo de Migragio iniciou sua vigéncia®.

E) O Acordo sobre Servigo Militar

Outra das grandes deficiéncias existentes nas relagées entre o Brasil e a
Itdlia podia ser notada na falta de um instrumento juridico relativo ao servigo
militar. Para sanar essa lacuna, os dois Governos firmaram o Acordo sobre Ser-
vigo Militar, no Rio de Janeiro, a 6 de setembro de 1958, o qual foi promulga-
do pelo Decreto 56.417, de 4 de junho de 1965.

(3) Vide SUSSEKIND, Arnaldo. Tratados ratificados pelo Brasil. Biblioteca Jurfdica
Freitas Bastos, Rio de Janeiro, 1981, p. 334.
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Este Acordo expressa o propdsito dos dois Governos no sentido de atri-
buir uma consideragdo especial as pessoas que estejam ou venham a ficar su-
jeitas a prestar servigo militar obrigatdrio, nas Forgas Armadas de ambos os
Paises. (Art. 19)

F) Acordo Cultural

O ano de 1965 marca uma outra etapa importante nas relagées entre o
Brasil e a Itilia na esfera da cooperagéao cultural. O programa dessa cooperagéo
foi consubstanciado no Acordo cultural firmado no Rio de Janeiro, a 6 de se-
tembro de 1965 e entrado em vigor a 23 de julho desse ano.

Demonstra o exame desse Acordo que os Governos brasileiro e italiano,
cdnscios da comunidade de tradicGes sobre as quais se baseia a vida cultural de
seus dois paises, e animados do desejo de tornar ainda mais estreitas e fecundas
as relagées literarias, artisticas, cientificas e técnicas ji existentes entre seus
dois povos, permitirdo a criagao de instituigées culturais. Além disso, cada go-
verno favorecerd junto as Universidades, aos outros institutos superiores € aos
institutos de instrugdo média situados no préprio territério, a criagao de céte-
dras, leitorados e cursos de lingua, literatura, histéria, e arte de outro Pais.
(Art. II) Para a realizagio desses planos manter-se-do contatos diretos entre as
universidades e outros organismos de cultura humanistica, cientifica e artistica
dos dois Paises, impondo-se, necessariamente, nessas atividades o intercAmbio
de professores, de conferencistas, de pesquisadores e de estudantes. (Art. IV)

CONCLUSOES

Da anélise efetuada neste ensaio depreende-se, desde logo, existir, a partir
do século XIX, profundos vinculos de amizade e de colaboragdo entre o Brasil
e a Itdlia. Tais vinculos amadureceram pelas experiéncias nos varios campos de
atividade e se solidificaram de modo inabalével.

Tendo em conta esses fatores, desejamos assinalar em nossas considera-
¢oes conclusivas que os Governos dos dois paises detém os pressupostos para a
elaboragdo de uma convengdo sobre igualdade de direitos e deveres entre bra-
sileiros e italianos. O elemento fundamental para esse objetivo ja existe plena-
mente; é o 4nimo voluntirio de suscitar o gradual aperfeicoamento, em todos os
setores de seus relacionamentos dos instrumentos e estruturas destinados a lo-
grar o harmonioso desenvolvimento da Comunidade ftalo-Brasileira).

(4) Vide GUALAZZI, Eduardo Lobo Botelho. Comunidade ftalo-Brasileira. Artigo pu-
blicado no jornal “O Estado de S. Paulo”, 7 de margo de 1987 pp. 27 e 28.
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Teses defendidas pelos candidatos
no ano de 1987 nos Cursos de
Pos-Graduacao (CPG) na
Faculdade de Direito da USP

DISSERTACOES E TESES
defendidas na Faculdade de Direito em 1987

Area: Direito do Estado

Autor: Sebastido Botto de Barros Tojal

Dissertagao: ‘O ESTADO E A EMPRESA ESTATAL-CONTROLE:
FISCALIZACAO OU PODER DE DOMINACAO”’
Orientador: Dalmo de Abreu Dallari
Defendida em: 16/6/1987

Area: Direito Econémico e Financeiro
Autor: José Tadeu de Chiara .

Tese: “MOEDA E ORDEM JURIDICA”
Orientador: Geraldo de Camargo Vidigal
Defendida em: 26/6/1987

Area: Direito do Estado

Autor: Augusto Martinez Perez

Tese: “O EXERCICIO DA FUNCAO PUBLICA PELO CIDADAO”
Orientador: José Cretella Jinior

Defendida em: 19/8/1987

Area: Direito Econdmico e Financeiro

Autor: Heitor Regina

Dissertagao: ‘“INCERTEZA E INSEGURANCA JURIDICA
RESULTANTE DO ALARGAMENTO DO PRINCIPIO DA
LEGALIDADE NO SISTEMA TRIBUTARIO NACIONAL
ATRAVES DOS MECANISMOS DA DELEGACAO E DA
AUTORIZACAO LEGISLATIVA”
Orientador: Walter Barbosa Corréa
Defendida em: 20/8/1987

Area: Direito Civil
Autor; Custodio da Piedade Ubaldino M1randa



39.

41.

42.

43,

233

Tese: “INTERPRETACAO E INTEGRACAO DOS NEGOCIOS
JURIDICOS”
Orientador: Antonio Junqueira de Azevedo
Defendida em: 24/8/1987

Area: Direito Civil

Autor: Maria Cristina Borges de Lara Campos

Dissertagao: ‘“CONSEQUENCIAS JURIDICAS DA SEPARACAO DE
FATO NO DIREITO BRASILEIR!
Orientador: Antonio Junqueira de Azevedo
Defendida em: 26/8/1987

. Area: Direito do Trabalho

Autor: Antonio Rodrigues de Freitas Jinior

Dissertago: “ESTADO E REPRESENTACAO SINDICAL NO BRASIL:
HERANCA COORPORATIVA E FORMACOES TRIVIAIS
COMO DILEMA”
Orientador: Amauri Mascaro Nascimento
Defendida em: 28/8/1987

Area: Direito Civil

Autor: Eliana Conceicdo da Silva Fernandes Machado
Dissertagdo: “RESPONSABILIDADE CIVIL DOS MEDICOS”
Orientador: Fabio Maria de Mattia

Defendida em: 02/9/1987

Area: Direito Comercial

Autor: Antonio Martin = _

Tese: “CARACTERIZACAO DO CONTRATO DE FORNECIMENTO”’
Orientador: Mauro Brandao Lopes

Defendida em: 29/9/1987

Area: Direito do Trabatho

Autor: Enio Sandoval Peixoto

Tese: “DIREITO DO TRABALHO E INFORMATICA JURIDICA”
Orientador: Amauri Mascaro Nascimento

Defendida em: 02/10/1987

. Area: Direito do Estado

Autor: S6nia Helena Novaes Guimardes Moraes

Dissertagdo: “O ESTADOE A PROPRIEDADE AGRARIA NO BRASIL:
FORMULAS JURIDICAS E VIGENCIA POLITICA”
Orientador: Dalmo de Abreu Dallari
Defendida em: 05/10/1987
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Area: Filosofia e Teoria Geral do Direito

Autor: Ari Marcelo Solon

Dissertagao: “A FUNCAO DO CONCEITO DE DIREITO SUBJETIVO
DE PROPRIEDADE”’
Orientador: Tercio Sampaio Ferraz Jinior
Defendida em: 15/10/1987

. Area: Filosofia e Teoria Geral do Direito

Autor: Arthur Debeux Neto .

Dissertagao: ‘“DIREITO E CIENCIA DO DIREITO (NORMATIVIDADE
E INDICATIVIDADE)”’
Orientador: Miguel Reale
Defendida em: 29/10/1987

Area: Filosofia e Teoria Geral do Direito

Autor: Mozar Costa de Oliveira

Dissertacio: ‘O CONCEITO DA LEI NA MEI‘AFISICA E NA CIENCIA
POSITIVA DO DIREITO (SANTO TOMAS DE AQUINO E
PONTES DE MIRANDA)”
Orientador: Miguel Reale
Defendida em: 05/11/1987

Area: Direito Penal

Autor: José Henrique Pierangelli

Dissertacdo: ‘O CONSENTIMENTO DO OFENDIDO NA TEORIA
DO DELITO”
Orientador: Paulo José da Costa Jinior
Defendida em: 05/11/1987

Area: Direito Comercial
Autor: Paulo Fernando Campos Salles de Toledo
Dissertagdo: “A EMPRESA EM CRISE NO DIREITO
FRANCES E AMERICANO”
Orientador: Mauro Brandao Lopes
Defendida em: 06/11/1987

Area: Direito Civil

Autor: Lucia Stella Ramos do Lago

Tese: “SEPARACAO DE FATO ENTRE CONJUGES-EFEITOS
PESSOAIS”
Orientador: Alvaro Villaca de Azevedo
Defendida em: 10//11/1987

Area: Direito Civil
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Autor: Tito Roberto Liberato

Dissertagio: “RESPONSABILIDADE CIVIL DOS PAIS PELOS ATOS
DOS FILHOS MENORES”’
Orientador: Carlos Alberto Bittar
Defendida em: 11/11/1987

Area: Direito do Estado

Autor: Massami Uyeda ;
Dissertagio: “DA DESISTENCIA DA DESAPROPRIACAO”
Orientador: José Cretella Jxinior

Defendida em: 12/11/1987

Area: Direito do Estado

Autor: Sérgio Resende de Barros

Dissertagdo: “O VETO: UMA PROPOSTA PARA A NOVA
REPUBLICA”
Orientador: Manoel Gongalves Ferreira Filho
Defendida em: 27/11/1987

Area: Direito do Estado

Autor: Marcelo Pereira i
Dissertacao: ‘DO PODER DISCRICIONARIO”
Orientador: Odete Medauar

Defendida em: 04/12/1987

Area: Direito Civil

Autor: Antonio José de Mattos Neto ) .

Tese: “A POSSE AGRARIA E SUAS IMPLICACOES JURIDICAS
NO BRASIL”
Orientador: Fibio Maria de Mattia
Defendida em: 07/12/1987

Area: Filosofia e Teoria Geral do Direito

Autor: Tania Henriqueta Lotto Pierini

Dissertagdo: “DA BUROCRACIA A TECNOBUROCRACIA A LUZ
DE MAX WEBER”
Orientador: Tércio Sampaio Ferraz Jinior
Defendida em: 16/12/1987

Area: Filosofia e Teoria Geral do Direito

Autor: Celso Fernandes Campilongo

Dissertagdo: “REPRESENTACAO POLITICA E ORDEM JURIDICA:
OS DILEMAS DA DEMOCRACIA LIBERAL”
Orientador: José Eduardo Campos de Oliveira Faria
Defendida em: 18/12/1987
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. Area: Direito Internacional
Autor: Rosemea de Souza Smart
Dissertacdo: “ESTUDO SOBRE OS CONFLITOS DE LEIS DE
ACORDO COM OS PRECENDENTES DO DIREITO
NORTE-AMERICANO”’
Orientador: Irineu Strenger

Defendida em: 14/4/1988

Area: Direito Internacional

Autor: Maria Luiza Machado Granziera

Dissertagio: ‘O EQUILIBRIO INSTAVEL: UMA COLABORACAO AO
ESTUDO DOS CONTRATOS INTERNACIONAIS DE
FORNECIMENTO DE EQUIPAMENTO A LONGO PRAZO”
Orientador: Joao Grandino Rodas
Defendida em: 10/5/1988

. Area: Direito do Trabalho
Autor: Walkure Lopes Ribeiro da Silva
Tese: “ALTERACAO DO SISTEMA BRASILEIRO DE CONTROLE DA
DISPENSA DO EMPREGADO”’
Orientador: Amauri Mascaro Nascimento
Defendida em: 02/6/1988

Area: Direito do Trabalho

Autor: Marcos Emanuel Canhete

Dissertagio: ‘O PRINCIPIO DA CONTINUIDADE DO EMPREGO”
Orientador: Octavio Bueno Magano,

Defendida em: 07/6/1988

Area: Direito Civil

Autor: Irany Cascone _ )
Dissertacdo: ‘“ADOCAO E DIREITO SUCESSORIO”
Orientador: Yussef Said Cahali

Defendida em: 09/6/1988

Area: Direito do Estado

Autor: Nelson Freire Terra

Tese: “SEGURANCA, LEI E ORDEM”
Orientador: Dalmo de Abreu Dallari
Defendida em: 13/6/1988

Area: Direito Econémico e Financeiro

Autor: Roni Genicolo Garcia

Tese: “MACROEMPRESA: ASPECTOS RELEVANTES PARA O
DIREITO ECONOMICO”’
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Orientador: Eros Roberto Grau
Defendida em: 15/6/1988

Area: Direito do Estado

Autor: Mé6nica Herman Salem Caggiano

Tese: “SISTEMAS ELEITORAIS X REPRESENTAGCAO POLITICA”
Orientador: Manoel Gongalves Ferreira Filho

Defendida em: 16/6/1988

. Area: Direito Civil

Autor: Francisco Antonio Paes Landim Filho

Dissertagdo: “‘O CREDOR APARENTE NO DIREITO CIVIL
BRASILEIRO (EXAME DO ARTIGO 935 DO
CODIGO CIVIL)”’
Orientador: F4bio Maria de Mattia
Defendida em: 21/6/1988

Area: Direito Civil

Autor: Maria Luiza Temporini Costa Galli

Dissertagdo: “A OBRIGACAO ALIMENTAR ENTRE CONJUGES”
Orientador: Walter Moraes

Defendida em: 23/6/1988

Area: Filosofia e Teoria Geral do Direito

Autor: Cldudia de Sousa Leitdo _ )

Dissertagdo: ‘“‘REPRESENTACAO POLITICA: OS DILEMAS DO
ESTADO INTERVENCIONISTA”
Orientador: José Eduardo Campos de Oliveira Faria
Defendida em: 24/6/1988

Area: Direito Internacional

Autor: Aquiles Augusto Varanda

Tese: “A DISCIPLINA DO ‘DUMPING’ DO ACORDO GERAL DE
TARIFAS ADUANEIRAS E COMERCIO: TIPIFICACAO DE UM
DELITO NUM TRATADO INTERNACIONAL”
Orientador: Irineu Strenger
Defendida em: 27/6/1988

Area: Direito Econémico e Financeiro

Autor: Fernando Facury Scaff

Tese: “RESPONSABILIDADE DO ESTADO POR INTERVENCAO
SOBRE O DOMINIO ECONOMICO’’
Orientador: Fabio Nusdeo
Defendida em: 28/6/1988



71.

72.

238

Area: Filosofia e Teoria Geral do Direito

Autor: Mério Chizzotti Filho

Dissertacdo: “‘ESTRUTURA LOGICA DO PROCESSO JUDICIAL”
Orientador: Tércio Sampaio Ferraz Junior

Defendida em: 30/6/1988

Area: Direito Internacional

Autor: Maria Cristina Lima Ribeiro Silva )

Dissertagdo: “CONTRIBUICAO AO ESTUDO DA ANTARTICA NO
SISTEMA DAS RELACOES INTERNACIONAIS”
Orientador: Vicente Marotta Rangel
Defendida em: 04/7/1988
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A Historia do Direito:
Aspectos Conceituais

Eugénio Carlos Callioli

Advogado em Sao Paulo
Pé6s-graduando da FADUSP

RESUMO: A evolugio do conceito de hist6ria e os vdrios modos de con-
ceber este conceito: processo de crescimento linear e irreversivel; processo
de reversdo peri6dica, em forma de ciclos; e progresso irrepetivel, resul-
tante das experiéncias que os ciclos que se iniciam tomariam dos que fene-
cem. A histéria do Direito como parte da hist6ria geral. A distingéo entre
hist6éria externa e interna do Direito. O objeto da histéria do Direito. O
conhecimento critico das fontes como fundamento do método da histéria
do Direito. O modo de exposic¢do da histéria do Direito: cronolégico e sis-
temdtico. As duas grandes vertentes do “historicismo”.

ABSTRACTS: The evolution of the concept of history and the various
means to conceive the concept. They are: process of linear and irreversible

growth; process of periodical revisions, in the form of cycles, and not re-
peating progress, resultant from the experiences that the starting cycles
gain from the preceding ones. The history of law as a part of world his-
tory. The critical knowledge of sources as the fundamental method of the
history of law. The means of exposition of the history of law: chronologi-
cal'and systematical. The two great currents of ‘‘historicism”.

I. CONCEITO DE HISTORIA: ACEPCOES E ONTOLOGIA

O problema com relagdo ao conceito de histéria € o relativo a dualidade
de significados. Os fatos e seu.conhecimento ficam abarcados sob a mesma de-
nominagio. A complexidade do problema aparece ademais na multiforme evo-
lugdo do conceito de histéria que o homem desenvolveu. Reduzindo estas va-
riantes e suas posi¢es mais simplistas, poderfamos estabelecer um esquema tri-
plice: os que concebem a histéria como um processo de crescimento linear, ir-
reversivel, para uma meta humana ou sobrenatural; os que a entendem como um
reverter periédico, em forma de ciclos; os que integram ambas as posturas € de-
fendem um progresso irrepetivel, resultante das experiéncias que os ciclos que
se iniciam tomariam dos que fenecem. A viséo da histdria como processo linear
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com fim sobrenatural é prépria do pensamento cristio; como secularizagao ou
laicizagdo do mesmo, surge a visdo linear com fim intramundano, como ocorre
no positivismo € no marxismo. A pura concepgio ciclica corresponde a pro-
posta grego-romana. A defesa de um processo com base ciclica € tipica de uma
grande variedade de escolas (com variantes substanciais) que vao desde N. Ma-
quiavel (1469-1527) e G. Vico (1668-1744), até os grandes sistemas dos sécu-
los XIX e XX (Hegel, Spengler, Toynbee). Hé outras propostas para as quais
ndo € fundamental a compreenséo integral do acontecer humano. Incidem com
maior intensidade sobre a estrutura imediata da ciéncia histérica: sobre seu ob-
-jeto, sua metodologia, etc.

Nao € o escopo destas linhas adentrar no estudo destas tendéncias. Basta,
para nosso fim, fazer alguma consideragdo sobre o que poderiamos chamar a
“Ontologia da histéria”.

Por “histérico”, como por “‘historicidade’’, pode designar-se ou o aconte-
cido e conseqiientemente possivel tema do historiador (plano seméntico da
‘existéncia’) ou o que por esséncia exige que, em caso de existir, ‘exista’ em
histéria. Em suma, ambas as concepgoes remetem 2 histéria.

Prescindindo-se da possivel ampliagdo, por analogia, a natureza, a histéria
reserva-se ao humano, e, dentro dele, a0 suceder singular irreversivel (ndo a
processos psicoldgicos que se repetem) enquanto campo aberto a sempre mais
amplas conexdes, por mais que um estudo concreto tenha que recorta-la a um
determinado marco (a histéria de tal individuo, grupo, nagéo, etc.). Delimitan-
do, assim, a amplitude de histdria, investigaremos o que ela vem a ser.

Antes de tudo, € ‘pretérito’ (ou se futuro, devemos supor ja passado), a
julgar pela mais usual definigdo da historiografia como ‘“‘estudo do passado”,
acepcao que avalizam expressoes como ‘‘passar a histéria”, “‘ser jd histéria”,
“ter mero valor histdrico”’. Ainda que esta preteriedade nao seja uma categoria
de esséncia, mas de posigdo (C. Seignobos), possui sua objetividade, ja que é
irreversivel, inegavel, irrepardvel, e € preciso fazer-lhe justica. Com referéncia
a presente possibilidade de atuar, o pretérito faz-se “tardio”, assim como o fu-
turo “cedo’, e o presente, o ‘kairés’ ou ‘‘tempo oportuno”. Precisamente por
estas propriedades mencionadas, exerce o pretérito esta enigmatica atrago fas-
cinante que o homem atual de cada época tenta vencer com vistas ao adiante,
deixando monumentos e crdnicas, e, ao de tras, evocando o passado. No en-
tanto, é facil advertir espontaneamente que nem tudo do passado € histérico,

nem quanto mais passado mais histérico.

Se hd, agora, com relagdo a nosso presente um passado, € porque antes,
como agora mesmo, “‘passou’’ algo. Logo a histdria também € a ‘fortiori’ um
passar, isto €, um advir do que era até entdo futuro e um deixar de ser do que
era presente. A este aspecto alude a imagem que parece ser imprescindivel A
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histéria (a do ‘curso’ do rio), assim como as denominagdes tomadas do tempo
(“‘cronicas”, ‘‘anais”, ‘‘décadas”, ‘‘diarios™). Assim a histéria é a cada mo-
mento a vanguarda do presente, se bem enquanto j4 ‘‘congelado” e abandona-
do. Agora, o passado exige sé-lo de alguém ou de algo, ainda que fosse este
sujeito referencial indefinido que mencionamos como “o conjunto do ocorri-
do”. Em todo o caso, s6 com uma comparagdo conseguimos explicar este as-
pecto da histéria: com o paradigma do poema — ou ao menos da proposigao oral
— cada um de cujos elementos nao advém sem o desaparecimento do anterior e,
no entanto, este nado adquire sentido sendo a partir da totalidade do que se vai
seguir. Também a histéria (a universal e a de cada setor) propriamente sé o é
quando todos os seus elementos (acontecimentos) deixaram de ser. Obviamente,
este passar cabe considerd-lo como destruidor ou como construtor (de impérios,
religi6es, obras de arte e técnica).

Apesar dos acasos, a histéria é também continuagio. E deste prisma que
tem sentido o matiz elogioso das expressdes ‘‘personagem histérico’’, decisdes
e palavras ‘‘verdadeiramente histéricas”, “fazer histéria”’, e em funcao de tal
suposicao € que o historiador seleciona o digno de relato. Precisamente por isto
pode definir-se histéria como o “passado que sobrevive” Se se acentua além
de certo limite a continuidade, chega-se a consideracao da histéria como ‘recor-
réncias’ (repeti¢ao de acontecimentos) em virtude de certas leis gerais inscritas
na natureza humana. Nisto se apéia a historiografia pragmética e o conceito de
“lei historica”. Provavelmente pode-se extrair da histéria ‘licées’ e ‘morais’
No entanta, parece que se ha ‘recorréncias’, estas serao sempre em outra situa-
¢do a nivel de época, € com outra constelagdo de circunstancias, que fazem
muito problemadtico falar-se de “leis histdricas” propriamente ditas (ndo de leis
econémicas e socioldgicas que se cumprem na histéria). Quando nao se chega
até af, considera-se a histéria como ‘prosecucao’. Isto pode ocorrer ou porque
persista o pretérito ou porque o futuro unifique. O pretérito pode persistir por
inércia (“‘usos e costumes”, instituigdes), ou porque venha objetivado em mo-
numentos, utensilios, linguagem, ou porque o agente humano conte com
ele como experiéncia exemplar até o ponto de ter podido J. Ortega y Gasset
(1883-1955) em ‘Histdria como sistema’ defini-la como ‘o sistema das expe-
riéncias humanas que formam uma cadeia inexorével e tnica’. Por sua parte, 0
futuro atua como unificador dos agentes histdricos enquanto ‘mito atrativo’,
quer seja de restauragido de um passado melhor (‘idade de ouro’, ‘fervor primi-
tivo’ de qualquer ideologia), quer de criagio de um ‘futuro melhor’ (Império ou
Estado Universal, Era Feliz). Quando nZo se toma uma decisao sobre ser a
histéria recorréncia ou prosecucdo, mas se atende somente a génesis dos fatos,
temos simplesmente a historiografia genetista de Ranke (1795-1886).

Apesar de ser continuagéo, a histdria ¢ também varlagao Isto explica ex-
pressdes to correntes, também do século XVIII, como ‘época’, ‘nivel histéri-
co’, ‘altura dos tempos’. De modo diverso ao intemporal ou ao que se considera
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repetivel, a histdria aparece como seqiiéncia irreversivel criadora de novidade
qualitativa e a diverso ‘tempo’ A esta énfase da histéria como “‘escada”, onde
cada um de seus degraus pressupde os passados e condiciona os vindouros, € a
que se alude, de ordindrio, quando se fala de “consciéncia histérica” e de
“historicismo”, como veremos mais adiante.

Mas ja ficou dito antes que por historicidade também se designa aquilo
que por esséncia, em caso de existir, deve existir transcorrendo em histéria. So-
cialidade, personalidade e culturalidade parecem ser as coordenadas que deli-
mitam o histérico. Certamente o historiador s6 tem expressamente por tais a
certos fatos e a certas entidades ou de grupos ou de forma. Mas se se exige
maior radicalidade ao raciocinio, isto implica atribuir a historicidade a0 homem
enquanto individuo instalado socialmente. E o que desenvolveram com matizes
vérios, autores como J.M. Heidegger, (1889-1968) e J. Ortega y Gasset
(1883-1955).

II. A HISTORIA DO DIREITO: PROBLEMATICA E METODOLOGIA

Histdria do Direito €, segundo uma das acepcoes descritas, a ciéncia que
se ocupa do Direito no passado. As consideragdes feitas no apartado anterior
aplicam-se quase como numa relagdo género-espécie para a histéria do Direito.
Com efeito, a histéria do Direito € parte da histéria geral e no mais das vezes
utiliza os mesmos métodos, fontes, etc. H4 uma histéria universal do Direito e
histérias do mesmo nos diferentes povos e épocas; uma histdria geral € uma
histdria de seus diferentes ramos e especialidades.

De inicio, podemos asseverar que, cultivada em sua dupla finalidade, co-
mo parte da ciéncia histérica e como parte da juridica, a histéria do Direito das
Nacoes, diversamente da histéria do direito romano, viu acentuar nos diferentes
paises uns e outros caracteres. A continuidade ou ruptura com o préprio direito
antigo determina seja seu estudo considerado como uma dimensao da ordem ju-
ridica vigente ou como mera experiéncia histérica. Em um mesmo pais, reforca-
se ou debilita-se o sentido da prépria tradigao juridica, dependendo das épocas
e dos autores. A concepgdo fundamental a respeito do Direito e acerca dos li-
mites e possibilidades do conhecimento histérico determinam vdrias posi¢ées da
histéria do Direito. Mas existe, sem diivida, uma doutrina comum histérico-ju-
ridica, cujas linhas fundamentais tentamos destacar.

A partir de Gustavo Hugo (1764-1844) admite-se uma distingao entre
histéria externa e interna do Direito. A primeira compreende as fontes e noti-
cias sobre sua origem, alteragGes e destino; limita com a histdria politica € com
a histéria da ciéncia juridica. A histéria interna refere-se aos conceitos e nor-
mas de Direito, a sua origem e modificagoes. Esta divisdo foi objeto de diversas
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formulagoes e também de criticas, fundadas na unidade essencial do fendmeno
histérico-juridico. No entanto, as diversas tentativas de refundi-las ou mescla-
las ndo afetam a efetividade da distingéo original.

O objeto da histéria do Direito deve ser considerado de um ponto de vista
histérico e de um ponto de vista juridico-sistematico; o primeiro é dominante na
histdéria das fontes; o segundo, na histéria das institui¢ées. O sistema conforme
o qual haja de organizar-se a histéria do Direito pode ser ou o adotado conven-
cionalmente pelo historiador, ou o consistente em buscar para cada época a sua
ordem peculiar de relagdes. A aplicacdo de conceitos e categorias juridicas
atuais a épocas nas que ndo foram conhecidas, d4 lugar a deformagGes na ima-
gem histdrica, que se tenta corrigir mediante uma fidelidade estreita as proprias
expressoes dos textos juridicos de cada época. A inclusdao de acontecimentos
histéricos nao juridicos (politicos, econdmicos, culturais) pode igualmente des-
virtuar a indole especifica da histdria do Direito; mas uma referéncia a eles se-
T4, as vezes, necessdria para esclarecer o sentido préprio do acontecer juridico.
A atengao ao anti-juridico de cada época estd igualmente justificada. A delimi-
tacdo nacional da histdria do Direito nao apresentou dificuldades para a histo-
riografia do século XIX, imbuida do dogma da escola histdrica, segundo a qual
hé um espirito do povo que preside as diversas manifestagoes culturais de cada
nagao, e entre elas, o Direito. Quando uma nacgio apresentava zonas culturais
diversas, tentou-se estabelecer este espirito por um processo de sintese, que
muitas vezes consistia s6 numa confusdo. A historiografia anterior ao século
XIX revela o carater regional da histéria do Direito, e igualmente deve assina-
lar-se para determinados momentos e aspectos do Ordenamento juridico um ca-
riter local definido. Tema habitual procedente de uma concepgéo -cientifico-
natural da histdria € o dos elementos formativos de um determinado Direito. Em
geral, para as nagOes européias admite-se que estes elementos sdo fundamen-
talmente o elemento primitivo de cada pafs, o romano e 0 germanico; acrescen-
te-se o candnico, e para a Peninsula admite-se a particularidade dos elementos
muculmano e judeo.

O método da histéria do Direito funda-se no conhecimento critico das
fontes. A teoria geral das fontes histdricas é remodelada para a histéria do Di-
reito, pela significacdo que nela t€m aquelas que devem ser consideradas como
fontes do Direito de cada época, por contar suas leis, costumes, jurisprudéncia
e doutrina, com a adverténcia de que a significagao relativa destes termos é pe-
culiar a cada época. No ambito da vigéncia, as fontes sao universais, nacionais,
territoriais ou locais. Fonte indireta, por nao conter a mesma norma juridica,
sao os documentos de aplicagéo do Direito e as férmulas ou modelos que ser-
vem para redatd-los. As vezes, nao revelam a aplicacdo, mas a criacao do Di-
reito. H4, na realidade, varias formulacoes do Direito: uma delas, a documental.
Fontes indiretas da histéria do Direito sao também as nao-juridicas, mas que
transmitem noticias desta indole: fontes narrativas e literarias. Os problemas
criticos das fontes, referem-se 2 determinacao de sua natureza, autor e proce-
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déncia, o tempo e lugar de sua formagéo, € a transmissdo da mesma no curso da
qual pode ser objeto de alterages. A autenticidade das fontes que pode afetar
cada um de tais aspectos adquire em histéria do Direito uma especial significa-
¢do pela existéncia de falsificagdes mediante as quais se pretendeu apoiar de-
terminadas pretensGes juridicas. Do ponto de vista histérico, ndo se pode es-
quecer que a falsificacdo utiliza elementos ou modelos auténticos. Na interpre-
tagdo das fontes juridicas entrem em jogo, ao lado de fatores puramente histéri-
cos que permitem identificar pessoas, lugares e acontecimentos, outros especi-
ficamente juridicos que hdo de ser preferentemente os relativos a ordem juridica
na que a fonte estd situada, mas que deve também contar com a unidade da
cultura juridica.

O modo de exposi¢ao da histéria do Direito, objeto de varias tendéncias,
obedece a finalidade perseguida; é fundamentalmente cronoldgico e sistemati-
co. A periodizagao da histéria do Direito adota a classica divisdo em Idades
Antiga, Média, Moderna ¢ Contemporanea; ou ainda estabelece periodos deri-
vados do acontecer histérico juridico: a formagdo de grandes monumentos le-
gais; as transformacgées do Direito Piblico, como o territério ou a forma de go-
verno. Admite-se, em geral, que o ritmo histérico € diferente segundo os diver-
sos ramos do Direito, e que estes sdo mais ou menos afetados pela mudanca de
condi¢Ges econdmicas, sociais ou espirituais da €poca. Tenta-se reconstruir a
histéria do Direito como um acontecer especial, dotado de unidade, continuida-
de e sentido, € com um certo género de necessidade. Para esta concepgdo da
histéria, de raiz idealista, os textos juridicos sdo como que testemunhos que
corroboram ou simbolizam este acontecer obediente a certas leis ou constantes.
Mais antiga € a atitude do historiador que se dirige para os textos juridicos co-
mo o objeto, € ndo como o meio, proprio e especifico de sua investigagao, e
encontra neles os monumentos da cultura juridica. Entao, a critica ndo trata ji
de verificar um testemunho, mas de caracterizar a sua indole, alcance, formagéo
e conseqii€ncias. No exame destes textos, obtém um singular relevo as altera-
¢oes sofridas pelos mesmos e as relagbes de procedéncia e derivagao entre eles,
que refletem a continuidade de uma tradicao literaria na que € de preferente in-
teresse a identificacdo dos autores, individuais ou coletivos, assim como sua
pertinéncia a determinadas escolas e dmbitos culturais, e a funcéo profissional
na que surge a obra, que € o ensino do Direito, a legislagao, etc.

Ao tomar como objeto da histéria do Direito os livros juridicos, a histéria

externa dirige-se as circunstancias de sua localizagao, transmissao e difusdo. A
histdria interna atem-se a dois aspectos:

1. A estrutura dos livros de Direito, que fundamentalmente adota duas
formas:

a) a mera justaposigio de elementos, tal como se foi produzindo a sua fi-
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Xagao por escrito: colegdes de privilégios, leis, sentengas, e cuja ordem costu-
ma ser cronoldgica;

b) a colocag@o de acordo com uma ordem sistemitica que é peculiar de
cada cultura juridica ou procedente de outra.

2. Ao conteido destes livros (as figuras juridicas em particular), cujo tra-
tamento esta determinado por:

a) uma tradigao que as conserva e adapta a novas necessidades;

b) a criagdo de outras figuras novas para responder a necessidades surgi-
das nas diferentes esferas.

Carater histérico do Direito € a sua contingéncia: realidades configuradas
juridicamente em determinadas épocas histéricas podem deixar de sé-lo e ficam
submetidas a uma regulacdo moral, social ou arbitraria; por outro lado, outras
épocas podem imprimir a forma do juridico em realidades até entdo sujeitas a
estes outros tipos de regulagdo. A propria ordem juridica € contingente em sua
totalidade: ndo necessdria. Pode haver, e de fato houve, épocas, lugares e situa-
¢oes sem Direito. Este € o limite da histdria do Direito.

II1. HISTORICISMO JURIDICO E HISTORIA DO DIREITO

O termo “historicismo’” ou ‘‘historismo” apresenta duas vertentes: uma
negativa e outra positiva. Em sentido negativo denomina-se, com freqii€ncia,
pensador historicista ao que concede atengdo exclusiva as realidades histdricas
e ndo admite como objetos validos de conhecimento humano as realidades su-
perhistoricas (verdades e normas imutdveis, transcendéncia, etc.), caindo, em
geral, no erro relativista de pensar que tudo € mutdvel, e passageiro, como o
tempo, € que o que hoje parece verdade, talvez amanha ndo o seja. Positiva-
mente o movimento historicista responde a capacidade de valorizar segundo
o justo as realidades que ostentam uma condig@o de irredutivelmente indivi-
dual-comunitario-histdrica, em virtude da qual ndo vém dadas ao homem como
objetos fixos, delimitados, antes devem autodesdobrar-se em ativa vinculagao a
seu entorno e conseguir assim a sua plena vinculagéo.

Estas duas vertentes — em aparéncia opostas — respondem ao fato de abor-
dar uma tarefa filoséfica muito complexa, a de fazer justica a objetos de conhe-
cimento que nio se reduzam a meros objetos, com recursos metodolégicos pre-
carios. O deslumbramento da *‘consciéncia histdrica” teve lugar no século XIX
sob o influxo por uma parte, da metafisica idealista, marcadamente especulativa
e, por outra, da escola histérica (Droysen, Ranke) caracterizada pelo ater-se
experimental ao que € dado.
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Certamente consagraram os historicistas de diversas tendéncias, notdveis
energias a valoracéo das realidades ainda que nao souberam harmonizar nature-
za e liberdade, e natureza e histdria; seus métodos, e a heranga filosdfica rece-
bida eram s6 os da Ilustragio e do idealismo, ndo chegando a conhecer as con-
quistas da filosofia cldssica perene.

Embora o historicismo tenha a sua sede prdpria no campo estritamente fi-
loséfico, também tem profunda repercussdo no campo do pensamento histdrico-
juridico.

Como reagao ao jusnaturalismo racionalista, principalmente de Ch. Wolff
(1679-1754) e seus seguidores, surgiu em principios do século XIX o movi-
mento historicista, iniciado pela Escola histérica do Direito. H4 que se ter em
conta que grande parte das idéias que serviram de base ao primeiro historicismo
juridico j4 tinham sido sugeridas por alguns autores do século XVIII. Em 1725
publicava Vico os “Principios de uma ciéncia nova em torno da natureza co-
mum das nagdes, pela qual se descobrem outros principios de Direito natural
das gentes”. Pouco tempo depois, C.L. Montesquieu (1689-1755) dedicava
grande parte de sua obra ““L’esprit des lois’’ (1748) a descobrir uma série de
elementos condicionantes da variedade histdrica e geogréfica do juridico legal,
como sao a situacdo de cada pais, seu clima, sua qualidade de territério, exten-
sdo, género da vida de seus habitantes, a religidao que professam, a densidade
demogriéfica, as relagbes comerciais € econmicas, assim como seus costumes e
usos proprios. Outro dos indiscutiveis propulsores do movimento historicista
foi J.G. Herder (1744-1803) que, ao estudar as origens da linguagem, descobre
a idéia-chave do primeiro historicismo juridico, a saber, a idéia do povo (Volk-
sidee) como entidade nacional e racial com a sva prdpria individualidade cultu-
ral.

O predecessor imediato da Escola histérica do Direito foi, no entanto, o ja
citado G. Hugo, cujas diretrizes doutrinais foram muito bem aproveitadas por
F K. Savigny (1779-1869) ao tragar o programa da Escola histrica do Direito.
Frente a todas as Escolas anteriores, qualificadas por Savigny de ‘ahistéricas’,
o objetivo fundamental da Escola histérica do Direito era demonstrar que o Di-
reito procede radicalmente do modo de ser ‘natural’ de cada povo, sendo este
concebido como nacdo auténoma, de tal modo que existe uma coeréncia orga-
nica entre a esséncia e o cariter de cada povo e seu Direito. Da mesma forma
que o idioma, o Direito se acomoda ao longo de sua evolugéo histérica ao de-
senvolvimento progressivo de cada povo. O programa de Savigny foi continua-
do principalmente por Puchta, que lhe deu maior unidade sistematica, conce-
bendo o Direito como uma convicgdo comum de quem vive em uma comunida-
de juridica.

Da Escola histdrica do Direito, surgiu como derivagao mais importante a
Escola etnoldgica, dedicada a explorar o direito dos povos primitivos, dando
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assim origem a Etnologia juridica. Pouco depois surgiu a Ciéncia do Direito
comparado, cuja finalidade principal era descobrir, agrupar e descrever os ele-
mentos comuns a todos os direitos histéricos. Por este caminho, houve os que
-chegaram a assinalar a existéncia de forcas polares de sinal contrario na evolu-
¢ao histérica do Direito. Com maior seguranga, no mundo anglo-saxdo, H.
Summer Maine (1822-1888) chegou a conclusdo de que todos os sistemas juri-
dicos historicamente existentes procedem de dois tipos de sociedades: um esta-
tico, que se rege pelo ‘status’, e outro dindmico, regido pelo ‘contractus’. Em
todos eles, no entanto, produziu-se uma evolucdo ‘From status to contract’.
Unindo a tese bésica da Escola histdrica do Direito com os principios do posi-
tivismo, apareceu em finais do século XIX o que podemos chamar de positi-
vismo juridico historicista, cujos postulados fundamentais persistem ainda em
parte no pensamento juridico do século XX.

Ainda que nao exista nenhuma relagao de dependéncia estrita entre Hegel
(1770-1831) e a Escola histdrica, o certo € que dele procede a conhecida ex-
pressao espirito do povo (Volksgeist), que depois € utilizada também por Sa-
vigny em seus ‘Sistema de Direito romano atual’ (1840). Para Hegel, somente o
que ele chama Direito abstrato ou formal, baseado na idéia de liberdade, esta
por cima da temporalidade histdrica; mas este Direito s6 contém proibicoes ju-
ridicas (Rechtsverbote). O que chama Direito natural ou filoséfico, 0 mesmo
que o Direito positivo, que é o tnico Direito valido, baseia-se na idéia de co-
munidade e na moralidade objetiva. A comunidade € primariamente o povo co-
mo parte do Espirito absoluto, que se desenvolve a si mesmo através de trés
momentos dialéticos: tese, antitese, e sintese. Tanto o Direito natural, como o
Direito positivo sdo, portanto, Direitos histéricos, sendo a relagio entre eles
similar & que existe entre as InstituicGes e as Pandectas. Ademais disto, Hegel
afirma que existe uma identidade radical entre o real e o racional, conforme o
principio ““o que € real € racional € o que é racional é real”

O historicismo objetivo-idealista de Hegel converte-se com Marx em his-
toricismo econdmico-materialista. Marx imputa a Hegel o esquecer-se do ho-
mem real que come e bebe, necessita vestir-se e ter onde morar. Para Marx a
unica realidade histérica € a vida material do homem. Este deve converter-se
em forga produtiva para poder sobreviver. Nao hd oposicdo entre natureza e
histéria, pois tanto uma como outra dependem da vida material do homem e
crescem ao ritmo da estrutura econémica e do desenvolvimento econémico. Se
o Direito se separa da estrutura econdmica, converte-s¢ em uma de tantas
ideologias, € uma superestrutura. Propriamente, o Direito hd de ser uma conse-
qiiéncia das relagées economicas, entendidas em sentido histérico-materialista,
transformando-se em um instrumento a mais para a implantagdo da sociedade
comunista futura. Esta interpretacéo erronea e funesta do Direito € seguida pelo
marxismo posterior, acomodando-a, inclusive, as vezes, a situagéo politica, co-
mo acontece com a versio leninista ou stalinista € nos neomarxistas contempo-

A

rancos.
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Por dltimo, cabe destacar o historicismo vitalista, de perfil preferente-
mente gnoseol6gico, cujo principal iniciador foi W. Dilthey (1833-1911), para
quem o Direito pertence a categoria das ‘“‘ciéncias do espirito”’, cujo oP_]gto e
método ¢ diferente o objeto e método das “‘ciéncias da natureza”. Estas (ltimas
baseiam-se no conceite de causa ¢ seu método de conhecimento consiste em
descobrir um sistema de relagbes causais; j4 as ciéncias do espirito, também
chamadas culturais ou histéricas, tém por objeto as realidades do chamado
mundo humano, sendo o seu método de conhecimento a compreensao de tais
realidades utilizando as categorias conceituais de fim, sentido e valor. Dentro
destas categorias, ocupa um lugar de preferéncia o Direito, que, por sua refe-
réncia a um fim, estd em relagdo direta com os sistemas de cultura, variando
histérica e sociologicamente como estes.
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Em Tema de Usufruto em
Direito Romano

Sara Mazzanti Corréa
(Pés-graduanda pela Universidade de Sao Paulo)

RESUMO: 1. Cicero relata a disputa entre os juristas republicanos Pu-
blius Mucius Scaevola, Manius Manilius ¢ M. Iunius Brutus, com re-
lagdo ao fato de ser considerado fruto o parto da escrava dada em usufru-
to. 2. Prevaléncia da tese de Brutus, segundo a qual o filho da escrava
pertence ao nd-proprietirio, ndo recebendo tratamento igual ao dos frutos.
3. No Digesto, o princfpio estabelecido por Brutus vem mencionado nos
fragmentos de Gaio (2 rer. cott., D. 22.1.28.1 = I. 2.1.37) e Ulpiano (17
ad Sab., D. 7.1.68 pr.). 4. A motivagio dada por Gaio para o fato de ndo
ser considerado fruto o partus ancillae denota um fundamento de ordem
filos6fica. 5. A motivagido dada por Ulpiano, por outro lado, apesar do
aparente motivo filoséfico, apresenta uma nftida coloragdo de ordem eco-
ndmica, que em parte se explica pela grande crise do III século d.C. 6.
Entretanto, ndo se conhece exatamente os termos nos quais Brutus ela-
borou a sua tese. Isso nos permite aventar a hip6tese de que o principio
partus ancillae in fructu non est teria sofrido a influéncia de fatores de
ordem-econdmica, dado o grande valor patrimonial dos escravos.

RIASSUNTO: 1. Cicerone riporta la disputa tra i giuristi Plubius Mu-
cius Scaevola, Manius Manilius ¢ M.Iunius Brutus, per quanto riguar-
da il fatto di considerarsi frutto il parto della schiava data in usufrutto. 2.
E prevalsa la tesi di Brutus, secondo cui il figlio della schiava spetta al nu-
do proprietario, e cosl non viene annoverato fra i frutti. 3. Nel Digesto, il
principio formulato da Brutus viene ammesso nei passi di Gaio (2 rer.
cott., D. 22.1.28.1 = 1. 2.1.37) ed Ulpiano (17 ad Sab., D. 7.1.68 pr.). 4.
La motivazione data da Gaio al fatto di non venire annoverato fra i frutti il
partus ancjllae ha un fondamento di carattere filosofico. 5. Dall’altra
parte, la motivazione presentata da Ulpiano, nonostante I'apparente motivo
filosofico, ha una colorazione di ordine economica, che si potrebbe spie-
gare in base all’analisi della grande crise economia del III sec. d.C. 6. 11
problema principale riguarda la mancata motivazione di Brutus al princi-
pio da lui determinato, cioé che il partus ancillae in fructu non est, non
ne facendo qualsiasi riferimento le fonti.

(*) Gostaria de agradecer ao Prof, Luigi Capogrossi-Colognesi, da Universidade de Ro-
ma “La Sapienza”, bem como ao Prof. Eduardo C. Silveira Marchi, da Universidade
de Sio Paulo, a atencdo dispensada durante a redagio deste trabalho. O meu agrade-
cimento sincero também ao Dr. Giunio Rizzelli, pelo seu incentivo constante.

Roma, dezembro de 1987.
Trabalho apresentado na USP em 23 de abril de 1989.
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Cicero, em um passo do De finibus (1.4.12), relata a famosa disputa entre
os juristas do II século a.C., Publius Mucius Scaevola, Manius Manilius e M.
Tunius Brutus, com relagéo ao fato de ser considerado fruto o parto da escrava
(partus ancillae) dada em usufruto, assim como deveria ser segundo a regra
geral:

An, partus ancillae sitne in fructu habendus, disse-
retur inter principes civitatis, P. Scaevolam Ma-
niumque Manilium, ab iisque M. Brutus dissentiet
(quod et acutum genus est et ad usus civium non
inutile, nosque ea scripta reliquaque eiusdem gene-
ris et legimus libenter et legemus),

O debate tomou relevincia devido a importéncia dos trés juristas em
questio, dado que eram homens politicos, homens de Estado de primeiro pla-
no(D, Pompénio na realidade os considera ‘‘fundadores” do ius civile (qui
fundaverunt ius civile)®.

Publius Mucius era um membro da gens Mucia®), foi pretor em 136

(1) Cfr. J.C. DUMONT, Servus. Rome et 1’esclavage sous la Républic, Ecole Fran-
caise de Rome, Palais Farnése, 1987, p. 103.

(2) Pomp. sing. ench., D. 1.2.2.39. Cfr. M. TALAMANCA, Costruzione Giuridica
e strutture sociali fino a Quinto Mucio, in “Societd romana e produzione schiavis-
tica, ITI. Modelli etici, diritto e trasformazioni sociali”, Bari, 1981, p. 21. Sobre os trés
juristas em questio, cfr. também M. BRETONE, Publius Mucius et Brutus et Ma-
nilius, qui fundaverunt ius civile (D. 1.2.2.39), in “La critica del testo. Atti del se-
condo congresso internazionale della Societa Italiana di Storia del Diritto”, Florenca
1971, p. 103 ss. ¢ M. BRUTTI, Manio Manilio, Giunio Bruto e Publio Mucio
Scaevola, in “Lineamenti di storia di diritto romano”, organizado por M. TALA-
MANCA, Mildo, 1979, p. 339 ss.

(3) F. SCHULZ, Roman legal science, Oxford, 1953, 41: outros dois juristas importan-
tes pertencentes a gens Mucia eram P. Licinius Crassus Mucianus ¢ Q. Mucius
Scaevola, pontifex, sendo que com este \iltimo se atinge “the climax and the end of
the pontifical science of private law”. Cfr. sobre 0 mesmo assunto a recente obra de
A. SCHIAVONE, Giuristi e nobili nella Roma repubblicana, Roma-Bari, 1987,
p. 3 ss.
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a.C., exerceu o consulado no ano 113 a.C. e foi pontifex maximus em 130
a.C. J4 Manius Manilius pertencia a classe dos juristas ndo pontifices, tendo
subido ao consulado em 149 a.C.), Iunius Brutus exerceu a pretura em época
incerta, em torno do ano de 140 a.C., sendo que desenvolveu um grande traba-
tho como jurista. As fontes nos informam que a sua obra De iure civili foi es-
crita em forma de di4logo, tendo como interlocutor seu filho®,

Publius Mucius, Manius Manilius e Brutus foram juristas que viveram
em um periodo de grande fermento social. Periodo que faz iniciar a crise da
Repuiblica (133, ano do consulado de Publius Mucius, é na realidade também
ano em que Tibério Graco assume o tribunato).

A discussdo entre os juristas nasce no dmbito do usufruto, com relagdo a
quem deveriam pertencer os filhos nascidos de uma escrava, a qual fosse objeto
da relagdo juridica. Brutus € da opinido de que esses filhos pertencem ao ni-
proprietario, nao recebendo tratamento igual ao dos frutos. P. Mucius e M.
Manilius afirmam ao invés que o parto € de ser atribuido ao usufrutudrio, ra-
ciocinando provavelmente no sentido de que, sendo o escravo uma res, deve
seguir a regra geral do usufruto(® (as fontes, contudo, nio se referem aos ter-
mos, nos quais basearam tais juristas suas argumentagoes).

Do passo de Cicero resulta que os pareceres dos trés juristas tinham sido
legados 2 tradi¢@o escrita, devendo provavelmente fazer parte de suas obras li-
terdrias(?): quod et acutum genus est et ad usus civium non inutile, nosque
ea scripta reliquaque eiusdem generis et legimus libenter et legemus.

(4) M. Manilius escrevia sob a forma de colegdo de f6rmulas, isto é, colegdo de contra-
tos, testamentos, agdes e defesas precedentes (cfr. SCHULZ, op. cit., 155). Segundo
J. LINDERSKY, Partus ancillae. A vetus quaestio in the light of a new inscrip-
tion, in Labeo 33 (1987), p. 194, Manius Manilius era ainda vivo e ativo em 129
a.C., ano no qual ambienta Cicero o didlogo De republica — didlogo esse que Cicero
imagina que se sucedeu entre Scipio Aemilianus, Lelius, Philus, Manilius, Q. Tu-
bero, P. Rutilius, Fannius e Scaevola (cfr. E. BREGUEH, Cicéron. La Republi-
que, I, Paris, 1980, p. 16 ss.).

(5) Sobre a forma literdria de Brutus como colloquium scholasticum e sua obra, cfr.
SCHULZ, op. cit., p. 92 ¢ 327.

(6) TALAMANCA, op. cit., 21.

(7) Cfr. LENEL, Palingenesia iuris civilis, I, Lipsiae, 1889 (Graz 1960), p. 78, 590 e
755: com relagdo a Brutus e Manilius o autor aponta que ambos fizeram referéncia
ao objeto da controvérsia em obra liter4ria, sendo os nomes dessas obras, contudo,
desconhecidos. Com relagio a P. Mucius, LENEL ndo traz nenhuma noticia sobre
qualquer obra liter4ria na qual o jurista tenha mencionado tal assunto.
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E do passo de Ulpiano (17 ad Sab., D. 7.1.68 pr.) que sabemos que pre-
valeceu a opinifo de Brutus (Bruti sententia optinuit). Um problema que se
coloca, contudo, € o saber quando tal entendimento foi acolhido, sem contro-
vérsia, pelos juristas. J4 ao tempo de Ulpiano, sendo ele o jurista mais recente
que nos d4 noticia do debate, certamente tal problemética ndo suscitava mais
discussdo, pois refere-se “a uma velha questio” (vetus quaestio), ou seja, ao
passado, resolvida em favor da opinido de Brutus. Também o testemunho de
Gaio (2 rer. cott., D. 22.1.28.1) decisivamente nido deixa nenhuma divida
quanto ao fato do partus ancillae ndo pertencer ao usufrutuério. Cicero, por
outro lado, traz somente noticia da discussio, sem mencionar o resultado.
Arangio-Ruiz € da opinido de que na época em que Cicero escreveu sua obra
De finibus (45 a.C.), a questdo referente ao partus ancillae ainda permanecia
aberta, “onde ben avrebbe potuto un giudice contemporaneo di Cicerone deci-

dere in senso favorevole alla pretesa dell’usufruttuario’®). Watson, contudo, &
radicalmente contra. Segundo esse autor Cicero, quando escreveu sua obra, es-
tava interessado em filosofia, e ndo em direito. Sendo assim, qual decisao havia
prevalecido ndo era importante(®). Razdo tem Watson, quando diz que Cicero
tinha em mente uma obra filoséfica, porém se deve notar que, quando o orador
relata a disputa entre os juristas republicanos, diz que tal argumento interessa
também & ordem civil (et ad usus civium non inutile).

Recentemente um artigo de Lindersky reabre a discussao sobre esse ponto
de divergéncia entre os romanistas citados. Lindersky ¢ do mesmo parecer de
Arangio-Ruiz e sua tese, segundo a qual, ainda no tempo de Augusto, a doutri-
na predominante era a de P. Mucius ¢ Manilius, é fundamentada com base em
uma (%s)cngao epigrifica encontrada em Regium, na Itilia, ¢ publicada em
1963

Tal inscrigio diz respeito &2 manumissdo de trés escravos: Thiasus, seu filho
Celus e a mée deste iltimo, cujo nome nao se € possivel ler na inscri¢ao. Thia-
sus e Celus teriam sido alforriados por Jilia, filha de Augusto, por volta do ano
22 a.C., j4 que integravam o peculium que este lhe havia destinado, quando a
ela foi imposta a pena de exilio na ilha de Pandateria, por haver cometido

(8) V. ARANGIO-RUIZ, Cicerone Giurista, in “Ciceroniana. Rivista di studi Cicero-
niani”, dirigida por V. PALADINI, I-II, Roma, 1959, p. 10.

(9) A. WATSON, The law of property in the later roman republic, Oxford, 1968, p.
215. No mesmo sentido: TALAMANCA, op. cit., 320.

(10) Tal inscrigdo encontra-se publicada em L’année épigraphique, 1975 [1978], p. 75,
sob n2 289:
C(aius) Iulius Tuliae divi / Aug(usti) f(iliae) 1(ibertus) Celos [si]bi et / C(aio)
TIulio Iulfiae divi AJug(usti) f(iliae) I(iberto) / Thiaso patr{i, sexuir(o) a]Jug(us-
tali), / [et Iu]liae divai Au[gustae l(ibertae)] matr[i], / ex testamen[to].
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adultério. A mide de nome desconhecido teria, contudo, sido alforriada por Li-
via, esposa de Augusto e madrasta de Jilia, o que faz supor que essa escrava
era de sua propriedade.

Lindersky constrdi sua teoria com base em uma suposigio: que Livia teria
enviado sua escrava a viver na casa de hilia e que esta gozava do usufruto da
mesma. Thiasus e essa escrava ter-se-iam unido e de tal unido teria nascido o
filho Celus(!D, Nesse caso, de acordo com a doutrina de Brutus sobre o par-
tus ancillae, esse filho deveria tornar-se propriedade de Livia, que era a domi-
na da mie. Mas, como foi ele manumitido por hilia, a propriedade sobre ele
claramente passou a usufrutudria, situagao essa conforme a teoria de P. Mucius
¢ Manilius.

Reforga, por fim, o autor o seu ponto de vista, tomando um passo das
Instituigoes de Gaio (II, 50), que considera escusével o fato de o usufrutudrio
de uma escrava alienar os seus partos, por crer que eles lhe pertencem, assim
como as crias dos animais. Segundo Gaio o usufrutuério ndo comete furto: si is,
ad quem ancillae ususfructus pertinet, partum etiam suum esse credens
vendiderit aut donaverit, furtum non committitur,...

Sabemos, contudo, ainda de Ulpiano (17 ad Sab., D. 7.1.68.1) que um
problema semelhante se discutia nos primeiros anos do principado, com relagéo
ao fetus pecorum ¢ que Sabinus e Cassius resolveram no sentido de que esse
pertencia ao usufrutudrio. Assim, a decisdo foi em sentido contrério aquela do
partus ancillae: fetus tamen pecorum Sabinus et Cassius opinati sunt ad
fructuarium pertinere. As fontes, contudo, ndo trazem nenhum testemunho
sobre a posigdo desses mesmos juristas, relacionado com o problema do partus
ancillae.

No Digesto, o princigio estabelecido por Brutus vem mencionado nos
passos de Gaio e Ulpiano{1?), O passo de Gaio (2 rer. cott., D. 22.1.28.1 = L.
2.1.37) diz que o parto da escrava deve pertencer ao proprietario porque pare-
cia absurdo que o homem fosse considerado fruto, ja que a natureza produz to-
dos os frutos em fungdo do homem:

Partus vero ancillae in fructu non est itaque ad do-
minum proprietatis pertinet: absurdum enim vide-
batur hominem in fructu esse, cum omnes fructus
rerum natura hominum gratia comparaverit.

(11) Segundo nossa opinido, a teoria construfda pelo autor forga um pouco a intepretagéo
do contetido da inscrigdo, retirando dela mais do que realmente diz.

(12) Cfr. Ulp. 15 ad ed., D. 5.3.27 pr.; 17 ad Sab., D. 7.1.68 pr.; 42 ad Sab., 47.2.48.6 ¢
Gai. 2 rer. cott., D. 22.1.28.1 = 1. 2.1.37; 2 rer. cott., D. 41.3.36.1 = I1.50.
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Segundo Ulpiano (17 ad. Sab., D. 7.1.68 pr.)33) o parto da escrava deve
pertencer ao ni-proprietdrio porque “‘0 homem néo pode ser considerado fruto
do préprio homem’:

Vetus fuit quaestio, an partus ad fructuarium perti-
neret: sed Bruti sententia optinuit fructuarium in eo
locum non habere: neque enim in-fructu hominum
homo esse potest. Hac ratione nec usum fructum in
eo fructuarius habebit.

Algumas considerag6es de ordem conceitual, contudo, se fazem necess4-
rias para a compreensao dos passos acima citados.

A palavra partus vem usada pelos juristas com trés significados diversos,
sempre se referindo ao ser humano: € usada para indicar a pessoa ja nasci-
da(1; ¢ usada para indicar o concebido, ainda no nascido, isto &, o nascitu-
r0(19); e por fim, pode indicar o parto em si; entendido como o ato de dar a
luz(ld). 0] ;)arto dos animais, entretanto, geralmente vem indicado com a pala-
vra fetus(17),

Com relacao a ser ou nao considerado ‘‘fruto” o parto da escrava, indis-
cutivelmente o termo “fruto’” neste caso corresponde aquele de ‘“‘fruto natu-

(13) Cfr. Ulp. 42 ad Sab., D. 47.2.48.6.

(14) Com relagdo as fontes juridicas, v. por exemplo, Ulp. 24 ad ed., D. 25.4.1.1 (post
editum plane partum a muliere) e Paul. 19 resp., D. 1.5.12.

(15) Paul. sing. port., D. 1.5.7 e Marcell. 28 dig., D. 11.8.2.

(16) Tryph. 10 disp., D. 1.5.15 e Ulp. 41 ad ed., D. 37.9.1.19. Encontramos esses mes-
mos significados acima citados (notas 14 e 15) da palavra partus também na litera-
tura ndo jurfdica: com relagdo ao ser j4 nascido cfr. Plin. n.h., 8.66, referindo-se
aqui, contudo, aos animais (coitus verno aequinoctio bimo utrimque vulgaris,
sed a trimatu firmior partus) e A. ERNOUT - A. MEILLET, Dictionnaire éty-
mologique de la langue latine, Paris, 5 e., 1979, p. 483; no sentido de nascituro cfr.
Flor. 1.38.2 (partus gravidarum mulierum extorquere tormentis); ¢ por ultimo,
indicando o momento de dar a luz, cfr. Cic. Cluent. 11.31 (nam cum esset gravida
Auria, fratis uxor, et iam appropinquare partus putaret).

(17) Partus nas fontes literdrias pode corresponder a fetus (cfr. Cic. Tusc. 5.79: Bestiae
pro suo ita propugnant ut vulnera excipiant). Algumas vezes partus vem usado
nas fontes juridicas com referéncia também aos animais (cfr. por exemplo, Ulp. 15
ad ed., D. 5.3.25.20). Sobre a distin¢gdo mais detalhada sobre fetus e partus, v. V.
BASANOFF, Partus ancillae, Paris, 1929, 155.



256

ral”(1®), como, por exemplo, compreendem-se entre os frutos dos animais, as
crias, o leite, o pélo e a 1a (Gai. 2 rer. cott., D. 22.1.28 pr.: in pecudum fruc-
tu etiam fetus est sicut lac et pilus et lana,...).

E € essa condigéo de fruto natural que os juristas citdos se recusam a con-
ferir ao escravo. Ambos os passos se justificam afirmando a condigio de homo
do servo: absurdum enim videbatur hominem in fructu esse, cum omnes
fructus rerum natura hominum gratia comparaverit ¢ neque enim in fruc-
tu hominis homo esse potest.

Gaio, na verdade, ao fazer a summa divisio de iure personarum insere a
categoria dos escravos dentro daquela mais ampla que € a dos ‘‘homens”’, colo-
cando-as lado a lado com a categoria dos homens livres: quod omnes homines
aut liberi sunt aut servi (I. 9). Os homens livres, portanto, e os escravos sao
espécies diversas do género “pessoa’. O conceito de homo (homem) em geral
coincide com aquele de persona(!9). Persona aqui niio tem o significado de

(18) Segundo BRETONE, La nozione romana di usufrutto. Dalle origini a Diocle-
ziano, Népoles, 1962, 1, 37 ss., no periodo compreendido entre a época de Plauto e a
época de Céro, fructus designa o “fruto em senso natural”’, méxime os produtos
agricolas individualmente contados, ou também a colheita no seu conjunto e os pro-
dutos dos animais. Mais amplamente o termo indica a renda que se retira de uma
coisa ou de uma atividade, e empregando-o em um sentido ainda mais traslato, signi-
fica a “vantagem’. Entre o I e o II século a.c. fructus tem também um valor “subje-
tivo” ao lado do valor “objetivo” acima indicado: ou seja, indica ndo somente a “ren-
da”, como também o ‘‘g0z0’’ como agéo do sujeito.

(19) Cfr. F. GORIA, Schiavi. Sistematica delle persone e condizioni economico-so-
ciali nel principato, in “Prospetive sistematiche nel diritto romano”, Turim, 1976,
332. Esse paralelismo, contudo, entre os conceitos de persona e o conceito de homo
vem a ser abalado quando o conceito de persona se amplia até compreender também
a pessoa juridica, i.é, um ente com capacidade jurfdica diversa da do homem (cfr. P.
CATALANO, Alle radici del problema delle persone giuridiche, in ‘“Rassegna di
Diritto Civile”, 1983, 948: o autor, contudo, ndo usa a expressZo “capacidade jurfdi-
ca”, mas somente “ente’). Cumpre notar, ainda, que a expressdo homo nas fontes
juridicas € usada muitas vezes ndo somente em relagdo a0 homem em geral, mas tam-
bém referindo-se 2 pessoa do escravo (cfr. B. ALBANESE, Le persone nel diritto
privato romano, Palermo, 1979, 8 e Gai. II. 13). Com relagdo a essa terminologia,
L. CAPOGROSSI-COLOGNESI, La denominazione degli schiavi e dei padroni
nel latino del terzo e del secondo secolo a.C., in “Actes du colloque sur I’esclava-
ge”, Nieborow, 2-6.XI1.1975, Vars6via, 1979, 177 ss., mais especificamente se re-
ferindo ao perfodo do final da repdblica, diz que na linguagem jurfdica o escravo era
denominado de trés formas diversas: servus, mancipium e homo, sendo que € no
Digesto que homo vem usado mais particularmente e com maior freqiiéncia com re-
lagdo ao escravo. Essa denominagio, segundo o autor, possui uma ironia certamente
involuntdria, pois “afferma la radicale espropriazione del carattere umano dello
schiavo nel momento stesso in cui sottolinea la natura comune che unisce lo schiavo
all’'uomo libero, entrambi indicati e concepiti come homines ¢ quindi como realta
assolutamente diverse da qualsiasi altro bene o alto essere animato su cui possa cos-
tituirsi un diritto di proprietd. J4 a denominagdo do escravo como mancipium, con-
tinua o a., remonta 2 época antiquissima e refleteria o fato que de todas as res man-
cipi seria o escravo a figura de maior relevo.
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sujeito de direitos, mas indica a condi¢do humana, a pessoa como ‘“homem”,
como “ser humano’29), Assim, o conceito de homo se identifica com aquele
de persona, e para Gaio 0 escravo é um homo, e portanto persona.

A condigdo humana do escravo vem também atestada nas fontes literarias
do perfodo tardo-republicano e do inicio da idade imperial. Séneca, por exem-
plo, em uma carta a Lucilio (Ep. 47), na qual se referia ao tipo de relaciona-
mento entre esse € seus escravos, insiste no ponto de que os escravos sdo seres
humanos(2D),

Significativa € a segunda parte do passo de Gaio, onde esse recorda a an-
tiga disputa, sem contudo mencionar nomes. Vé-se claramente que o jurista se
refere ao passado, j4 que usa videbatur(?2), Certamente no seu tempo a con-
trovérsia j4 se encontrava superada. A motivagao da regra absurdum enim vi-
debatur hominem in fructu esse certamante € de cardter filoséfico: cum om-
nes fructus rerum natura hominum gratia comparaverit>,

~

(20) G. GROSSO, Problemi sistematici nel diritto romano. Cose — contratti, sob os
cuidados de L. LANTELLA, Turim, 1974, 7. V. também CATALANO, op. cit.,
496. Sobre a evolugdo do termo persona, cfr. R. ORESTANO, Il problema delle
persone giuridiche in diritto romano, Turim, 1968, 7 ss.

(21) Sen. epist. 47.1:

Libenter ex his, qui a te ueniunt, cognoui familiariter te cum seruis tuis uiuere: hoc
prudentiam tuam, hoc eruditionem decet. ‘“‘Serui sunt.”” Immo homines. “Serui sunt.”
Immo contubernales. “Serui sunt.” Immo humiles amici. “Serui sunt.” Immo conse-
rui, si cogitaueris tantundem in utrosque licere fortunae.

Referindo-se a Séneca, E. VOLTERRA, Istituzioni di diritto privato romano,
Roma, 1980, 53, diz que a doutrina estéica ensinava que a escraviddo ndo existia na
natureza humana e que a condigé@o de livre ou de servo eram devidas 2 sorte ou 2 in-
justica, e, apesar de ressaltar tal ideal filos6fico frente A realidade de seu tempo, ndo
podia contudo imaginar um ordenamento estatal que reconhecesse a todos os seres
humanos personalidade juridica. (Sobre a filosofia humanitdria de Séneca com rela-
géo aos escravos, cfr. M.T. GRIFFIN, Seneca. A philosopher in politics, Oxford,
1976, 256 ss.).

(22) TALAMANCA, op. cit., 321, nota 70, com relagdo a esse passo de Gaio comenta:
“Come osservano il Basanoff e il Watson, Gaio vuole, infatti, riferire le ragioni in
base alle quali si € risolta, in un determinato senso, la disputa fra i veteres (preciso
¢ il segnale dato a tale proposito da videbatur) e il giurista dell’eta degli Antonini
non fa che esplicitare quanto era detto — con una sintesi che, forse, sottintende in
modo eccessivo il “background” filosofico — da Bruto, secondo quanto ne referisce
Ulpiano in D. 7.1.68 pr. Onde, anche da questo punto di vista, si viene a riaffermare
I’'orientamento “filosofico” della motivazione del giurista repubblicano”.

(23) Com relagdo 2 suspeita de serem os passos de Gaio, contidos nas suas Res cottidia-
nae, trabalhos de feitura p6s-cldssica (do final do III séc. d.C.), ou mais especifica-
mente uma versio ou elaboragao das suas Institutas, € assim nao ser o passo aqui
tratado original desse jurista, cfr. SCHULZ, op. cit., 167 ¢ TALAMANCA, op.
cit., 321, nota 70.
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J4 Ulpiano, & diferenga de Gaio, é muito mais preciso, pois se refere cla-
ramente a Brutus: sed Bruti sententia optinuit fructuarium in eo lpcum non
habere...(?¥), Segundo Talamanca, retomando Kaser(2%), a motivagdo de Ul-
piano (neque enim in fructu hominis homo esse potest) é na mesma ordem de
idéias daquela que seria a de Brutus. Obscura, contudo, se apresenta essa moti-
vacdo, cuja frase € de dificil compreensao. Qual o significado da afirmagdo
“que o homem ndo pode ser considerado fruto de um outro homem”? Kaser é
da opinido de que Brutus teria excluido que o partus ancillae fosse considera-
do um fruto porque era da mesma natureza da coisa frugifera. Assim considera-
do, contudo, também as crias dos animais nao poderiam ser arroladas entre os
frutos naturais, e, se Ulpiano retomasse Brutus, com essa argumentacgéo soaria
ilégico, ja que do passo 17 ad Sab., D. 7.1.68.1 sabe-se que Ulpiano seguia a
orientaciio da escola sabiniana, para a qual as crias dos animais eram de ser
consideradas frutos(26), Talamanca é da opiniio que o principium do passo
citado deixa transparecer uma consideragao de ordem econdémica por detrés da
coloragio filoséfica®?); consideragio essa que se poderia extrair também de
Ulp. 15 ad ed., D. 5.3.27 pr.:

Ancillarum etiam partus et partuum partus quam-
quam fructus esse non existimantur quia non temere
ancillae eius rei causa com)pa.rantur ut pariant, au-
gent tamen hereditatem...(28).

(24) Segundo SCHIAVONE op. cit., 27, no passo 17 ad Sab., D. 7.1.68 pr., Ulpiano
teria evidentemente encontrado referéncia em Sabino, que por sua vez ji a teria to-
mado de Quinto Micio.

(25) TALAMANCA, op. cit., 320, nota 69.

(26) Nota-se, todavia, que na hip6tese na qual se deve proceder & summissio, as crias dos
rebanhos também néo sdo tratadas como frutos (cfr. Ulp. 17 ad Sab., D. 7.1.68.2 ¢
D. 7.1.70.1). Sobre a opinido de KASER e corrente contréria, v. TALAMANCA,
op. cit., 320, nota 70. A obscuridade da motivagdo dada por Ulpiano em D. 7.1.68
pr. é tal, que talvez por isso ndo fazem qualquer referéncia a ela os compiladores das
Bastlicas (cfr. 42.1.27); de outra parte nem mesmo a glosa a explica por completo.

(27) TALAMANCA, op. cit., 322, nota 72.

(28) Cfr. Ulp. 15 ad ed., D. 5.3.20.3 e Bas. 42.1.27.
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Trata-se nesse caso de uma hereditatis petitio, na qual se discutia se se-
ria possfvel fazer parte do pedido de restituicdo, além da escrava-mae, também
os seus partos. Segundo a regra geral da peticao de heranga, o possuidor deve
restituir também os frutos. Ora, Ulpiano nesse passo faz uma excecdo a regra
partus ancillae in fructu non est, porque diz que apesar de o parto das escra-
vas, bem como de o parto dos partos (netos), nao serem frutos, fazem, contudo,
parte da heranca e assim podem ser reclamados. Equiparou, pois, o parto das
escravas ao parto dos animais, que eram considerados frutos (cfr. Paul. 29 ad
ed., D. 5.3.27). Respeitada aquela regra ao pé da letra, esses partos pertence-
riam ao possuidor da escrava-mde. A motivacéo que di o jurista, nesse passo,
ao fato de ndo serem frutos os partos da escrava € quia non temere ancillae
eius rei causa comparantur ut pariant, ou seja, porque nem sempre se adqui-
rem escravas com a finalidde de fazé-las procriar. Entendido non temere como
“ndo sempre”’ emerge imediatamente uma consideragio de ordem econémica na
motivacdo de Ulpiano. Nao toma ele uma razio de ordem filoséfica dizendo,
por exemplo, que nio sdo considerados frutos por motivos humanitérios. Pelo
contrério, com aquela motivagdo admite que “também’ para essa finalidade,
isto €, a de aumentarem o nimero de filhos, vinham adquiridas as escravas. E
assim, obviamente, aumentam o patriménio do proprietério(2%).

Talvez se possa tentar fundamentar o raciocinio de Ulpiano, analisando a
situacéo econémica do periodo em que viveu.

Ulpiano foi jurista em um perfodo que atravessou uma séria crise econ6-
mica — a famosa crise do III século — mais especificamente no camgo monetario
e no processo inflaciondrio. Ulpiano viveu entre 163 e 223 d.C.G® e foi um
“eminente giurista, altissimo funzionario, tutore del giovane imperatore Ales-
sandro, senatore e, come lo definiscono i vecchi scrittori, imperii quasi colle-
ga”(31), Assim, quase todo o perfodo dos Severos — periodo esse que mais par-

(29) Cfr. Paul. 33 ad ed., D. 19.1.21: tanto parece l6gico que existia um motivo de alto
interesse econdmico na intengdo de comprar escravas, para fazé-las reproduzirem,
que ao comprador era dada a actio empti, caso fossem essas estéreis, fato este con-
siderado vicio redibitério. Com relagdo 2 interpretacdo de non temere no passo de
Ulp. 15 ad ed., D. 5.3.27 pr, HEUMANN - SECKEL, Handlexikon zu den
Quellen des romischen Rechts, Yena, 1907, 9 e., o traduz como “nicht leicht”, isto
é, “ndo facilmente”, enquanto que nas Bas. 42.1.27 vem usada a expressio grega,
cuja tradugdo em latim (cfr. HEIMBACH, Basilicorum libri, Lipsiae, IV, 1846,
221) vem como utique (que seria traduzido mais exatamente, como “néo sempre”,
“ndo geralmente”, “ndo habitualmente”). Cfr. também TALAMANCA, op. cit.,
320, nota 69.

(30) G. CRIFO, Ulpiano. Esperienze e responsabilita del giurista, in ANRW 1I/15,
Berlin-Nova York, 739, diz que o momento do nascimento de Ulpiano oscila entre
163 e 170 d.C., enquanto que sua morte € de ser colocada entre 223 ¢ 228 d.C.

(31) CRIFO, op. cit., 738.
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ticularmente com referéncia ao reinado de Severo Alexandre, os histéricos de-
finiam como “‘um bloco de treze anos de poder... dominado pela prefeitura de
Ulpiano até 22832 _ esteve sob essa severa crise inflaciondria que levou 2 to-
mada de drésticas medidas econdmicas, como por exemplo a desvalorizagdo da
moeda em quase 50% do seu valor e o confisco de bens e de metais preciosos
na Italia, Espanha e Gélia por Septimio Severo, bem como a fixacio de um li-
mite de precos(33),

A inflagéo levou a um declinio da agricultura nesse periodo, que teve co-
mo uma das principais causas a insuficiéncia da forca de trabalho. Essa insufi-
ciéncia resultava da decadéncia do sistema escravagista, que contudo nio en-
contrava mao-de-obra livre disponfvel, em niimero suficiente para substituir o

trabalho-escravo. De Martino nota que ocorreu nesse periodo uma real diminui-
¢ao da populagdo livre e que — apesar da falta de fontes diretas e estatisticas
sobr%3 ‘8 assunto — Ulpiano mesmo se refere 2 penuria hominum desses
anos'>%,

(32) CRIFO, op. cit., 764, claras so as palavras do autor que descrevem a real impor-
tancia desempenhada pelos juristas, e mais particularmente por Ulpiano, no reinado
dos Severos: “Vi si pud vedere, senza difficoltd, un vero programma generale di go-
verno, reso noto a tutti gli amministrati (altro tratto degno di nota) e da ricondursi
certamente alla cancelleria imperiale, cio¢, nella sostanza, ai consiglieri del giovane
principe, senatori e funzionari, ‘uomini esperti nel diritto e famosi per la loro dottri-
na’. E possibile riconoscervi, insomma, la mano di Ulpiano”.

(33) F. DE MARTINO, Storia economica di Roma antica, II, Florenga, 1979, 364/5.
Sobre a fixagdo de um limite de pregos, que levou a uma maior penfiria, o autor citaa
fixacdo do prego de um escravo ex forma censoria na quantia de 500 denarii, prego
esse baixo demais em uma época na qual devia haver exigéncia de mio-de-obra no
mercado. Sobre a crise econdmica do III séc., cfr. M. MAZZA, introdugéo 2 tradu-
¢do italiana da gbra de F. HEICHELHEIM, Storia economica del mondo antico,
Bari, 1972, V ss.; Lotte sociali e restaurazione autoritaria nel III secolo d.C.,
Bari, 1973, 273 ss., sendo que nesta Gltima obra MAZZA d4 um quadro geral muito
claro da situagdo econdmico-social da época dos Severos. Perfodo esse onde ‘“‘scop-
piarono le guerre civili, le lotte cio@ tra le grandi unita militari delle province dell’im-
pero, per imporre sul trono il loro candidato; esse portarono devastazioni e rovine,
spogliazioni e rapine; e sullo sfondo insanguinato delle lotte militari, apparve profi-
larsi lo spettro della rovina economica dell’impero” (301).

(34) DE MARTINO, op. cit., 379. Com relagfio 2 penuria hominum, cfr. Ulp. 4 off.
proc., D. 50.6.3 (2-1): sabe-se também que esse foi um perfodo de grandes invasdes,
principalmente barbéricas, sendo que grande parte dos homens livres abandonavam o
trabalho para integrar o exército. Além desse fator, sob o reinado de Marco Aurélio
o exército foi atingido pela peste e esta se propagou por Roma, onde o nimero de
mortos muitas vezes atingia 2.000 pessoas por dia (cfr. ibidem, 362).
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Se essa grave crise econémica foi fato que pode ter influenciado na deci-
sao dos juristas da época severiana, ndo se pode, contudo, deixar de fazer ace-
no ao fato de que tais juristas tinham também formagéo filoséfica, sendo que o
pensamento juridico dessa época sofre grande influéncia da filosofia grega:
platdnica, aristotélica e estdica. Os conceitos de ius naturale ¢ de ratio natu-
ralis nio eram estranhos ja 2 jurisprudéncia do II século, sendo que o maior
testemunho é aquele de Gaio3>). Na idade severiana, o direito natural encontra
suas bases no pensamento sofista, como por exemplo naquele que diz que “to-
dos os homens sdo livres”’. Afirmagdo essa que, segundo Bretone, era ‘‘sempre
dissonante nel contesto economico-sociale del mondo antico”’(39). Na realidade,
a prépria obra de Ulpiano reflete essa concepgio do ius naturale, como direito
concernente a todos 0s seres vivos € nio somente aos homens. Assim, conclui
Bretone, considerando-se ‘“‘sacerdotes’ e ‘‘filésofos”, esses juristas reivindicam
a si mesmos uma grande responsabilidade ética. No pensamento juridico desse
periodo se introduzem e amadurecem preocupacles que até entdo nio tinham
sido trazidas  plena luz(37),

Poder-se-ia, pois, dizer — com base nessa formacdo filoséfica — que tanto
Gaio quanto Ulpiano teriam tentado formular motivagées de ordem néo econd-
mico-juridica, com relagdo 2 regra partus ancillae in fructu non est®®). A
nosso ver, contudo, seguindo essa linha de raciocinio, resultam ambos juristas
pouco convincentes.

E € essa dificuldade de motivar filoseficamente tal regra que Ulpiano dei-
xa transparecer em 17 ad Sab., D. 7.1.68 pr. Assim, devendo respeitd-la, ja
que era uma regra consolidada pela tradigdo juridica, o jurista da época seve-
riana tenta limitar a0 maximo possivel o seu dmbito de aplicagio, fazendo men-

(35) M BRETONE, Tecniche e ideologie dei giuristi romani, N4poles, 1982, 2 e., 32.
(36) BRETONE, op. cit., 33.
(37) BRETONE, op. cit., 34,

(38) GROSSO, Usufrutto e figure affini nel diritto romano, Turim, 1958, 202, diz,
mais exatamente, que a motivac¢io de Gaio, reproduzida nas Instituta de Justiniano,
logicamente desenvolvida, deveria levar & condenar a prépria escraviddo. W.W.
BUCKLAND, The roman law of slavery, 1908, 21, com relacdo as motivagdes da-
das & regra de Brutus em D. 5.3.27 pr. e D. 22.1.28.1 expressa sua opini4o no se-
guinte sentido: “Both of them express, somewhat obscurely the real reason, which
was respect for human dignity, rather than any legal principle”.
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¢do a excegdes(?). Por outro lado, em 15 ad ed., D. 5.3.27 pr., recorre Ulpia-
no a um fundamento basicamente econdmico, para justificar a mesmissima re-

gra.

Voltando a Brutus, sabemos qual era sua opinifo, embora nio nos infor-
mem as fontes ¢ém que termos foi elaborada sua motivagao. E é exatamente essa
motivagido que Os romanistas tentam precisar. A nosso ver, a andlise do proble-
ma deve partir do estudo do contexto histérico do periodo no qual surge a dis-
puta entre os juristas republicanos em torno do partus ancillae. No final do II
século a.C. e inicio do I séc. a.C., nota-se em Roma um incremento significati-
vo da populagéo servil. Na realidade o nimero de escravos supera em quase o
dobro do de homens livres®), A causa desse fenémeno é a expansio das ativi-
dades bélicas, que gerava um niimero elevado de prisioneiros. A essa fonte de
escravidao somam-se os filhos nascidos de escravas (partus ancillae). Assim, o
elemento servil representava uma grande parte da populagao e constitufa quase
que totalmente a mao-de-obra disponivel. O trabalho escravo, portanto, se apre-
sentava til — e quase que totalmente imprescindivel — em vérios campos de ati-_
vidades, tais como na 4rea agricola, no trabalho artesanal, em servigos admins-
trativos, € muitas vezes até em trabalhos que exigiam conhecimento técnico es-
pecializado, j4 que muitos escravos provinham de culturas superiores e dotados
de excelente instrugiot*!), Na realidade, o trabalho servil eliminou quase que
totalmente o trabalho livre em alguns setores(42),

(39) Ulpiano em D. 5.3.27 pr., ao enunciar que os partos da escrava nio eram considera-
dos como fruto (... fructus esse non existimantur), usava a expressao existiman-
tur, que tem um significado mais ameno do que afirmar fructus non sunt.

(40) VOLTERRA, op. cit., 53, nota que, segundo os historiadores modernos, enquanto
nos primeiros séculos da Repiiblica os servos eram uma pequena parte da populagéo
de Roma, no séc. III a.C. esse mimero havia sextuplicado. No séc. I a.C. na Itdlia
frente aos 6 ou 7 mithdes de homens livres havia 14 ou 13 milhGes de escravos, e que
no século seguinte o nlimero desses (ltimos deveria ainda ter aumentado. Na verda-
de, diz o autor, nos (ltimos séculos da Repiiblica, devido 2 pirataria e i redugdo 2
condi¢do de escravo de massas de habitantes das provincias, por motivo de dfvida
fiscal, desenvolveu-se um vasto comércio internacional de escravos. E, justamente, o
final do perfodo republicano foi um perfodo muito tumultuado por revoltas servis,
fato que fatalmente levou os juristas da época a revisarem os conceitos sobre a es-
craviddo. Sobre a situacdo dos escravos no II séc. a.C., cfr. DUMONT, op. cit.,
323, nota 77 e S. TONDO, Crisi della repubblica e formazione del principato in
Roma, Milio, 1988, 36 ss.

(41) TONDO, op. cit., 39 ss.

(42) Cfr. VOLTERRA, op. cit., 52 ss. ¢ TONDO, op. cit., 38 ss.
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Juridicamente, contudo, a pessoa do escravo nio encontrava quase que
nenhum respaldo. Sendo privado de qualquer personalidade juridica, era ele
considerado uma res, objeto de relagdes juridicas(4?), quase que totalmente re-
duzida a uma mercadoria como outra qualquer{*¥), Essa situacéo tem como cau-
sa o mimero elevado da populagéo servil, que deixa pois em plena gvidéncia o
caréter de propriedade, de ““direito”” do escravo com relagio ao proprietdrio, ji
que o relacionamento afetivo entre eles, pessoal e individual, cada vez se dis-
solve mais nessa massa de servos>),

Destarte, chegamos ao final do II século a.C. com uma dramética situagao
social da populagao servil, situagao essa que ndo poderia resistir por muito mais
tempo, dando origem a uma série de rebelides que se desenrolaram entre 140 e
70 a.C.(49), Certamente Brutus nio poderia ter permanecido insensivel frente a
um quadro de grandes e graves distiirbios sociais. Poder-se-ia dessa maneira

(43) VOLTERRA, op. cit., 54.

(44) TONDO, op. cit., 41, citando M. FINLEY, Schiaviti antica e ideologie moderne
(1980), Bari, 1981, 91 ss., deixa bem clara a situagcdo em que se encontravam os es-
cravos: “... E, pertanto, in modo da raffigurarvi una riduzione a merce della persona
dello schiavo (onde, per esempio, si parlava — sia pure in funzione critica — del trat-
tare gli schiavi ‘come se fossero delle scarpe o dei vasi’) non soltanto della sua forza
lavoro. Con consequenze tristementi coerenti — che giungevano a forme di straordi-
naria spietatezza anche agli effetti disciplinari e punitivi”’. Nao se deve esquecer, por
outro lado, que o escravo, enquanto homeo, gozava de prerrogativas nao reconheci-
das a outros tipos de res, enquanto participava dos sacra; fazia tornar-se religioso
o terreno onde vinha sepultado; podia ser destinatdrio de sangdes publicas; etc. (cfr.
VOLTERRA, op. cit., 56 ss.). O escravo vivia as espesas do proprietdrio, ndo pos-
suindo patriménio préprio, com algumas excegdes a ele era permitido formar um pe-
culium. Esse patriménio representado pelo peculium, contudo, juridicamente ndo
pertencia ao escravo, passando ao seu proprietdrio quando aquele morria ao invés de
se transferir aos seus descendentes. Mesmo porque, ndo sendo a unido conjugal entre
escravos considerada matrim6nio, mas uma simples relacéo de fato (contubernium),
esse ndo criava relagGes de parentesco (assim, a ele era negado até mesmo o direito
de construir familia). O proprietério, por fim, tinha sobre o escravo poder de vida e
de morte. Somente mais tarde foram estabelecidas regras impondo limitagoes a dis-
cricionariedade do poder do dono, bem como proibindo sevicias cruéis aos escravos e
estabelecendo penas, caso fossem infringidas tais proibi¢des.

(45) Cfr. CAPOGROSSI-COLOGNESI, Le forme giuridiche della schiavitu e la so-
cietd romana nella tarda repubblica, in “Opus”, Roma, 1982, 1 fasc. 1, 87.

(46) Cfr. TONDO, op. cit., 45. O diminuido valor dos escravos, a grande diferenga de
estirpe entre eles, bem como serem empregados em trabalhos muitas vezes longe da
administragdo direta do proprietdrio, € o perigo que representava o seu elevado nd-
mero (0 que gerava contfnuas revoltas), sendo que todos esses fatores somados le-
varam 3 modificagdo profunda da condigdo de fato do escravo, com inevitdveis con-
seqiiéncias juridicas, bem como A emanagio de leis especfficas com relagio 2 escravi-
dao no inicio do Império (cfr. VOLTERRA, op. cit., 54).
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hipotizar que, atribuindo o parto ao nu-proprietério e negando-lhe o cardter de
fruto, o jurista poderia ter atenuado — ao menos aparentemente — a qualidade de
mero objeto de propriedade que representava fortemente a figura do escravo.

O problema, em suma, segundo nosso entendimento — sempre apoiado
contudo em terreno meramente hipotético, dada a falta de testemunho direto das
fontes — transcende a barreira dos principios filoséficos ¢ humanitérios*”) e
poderia tranqiiilamente avangar para o campo da problemitica econémica, ou
seja, dos jogos de interesse com relag@o ao valor patrimonial que representava
o parto da escrava®), Tal argumentagiio, entretanto, nos coloca frente a vérias
indagacGes. Por que Brutus favorece a posi¢ao do nu-proprietério e ndo a do
usufrutuério, ji que havia entre eles um interesse econémico conflitante — e fa-
cilmente compreensivel — pela propriedade desses novos escravos? Néo se pode
afirmar que foi uma tomada de posicao a favor de uma classe dominante, ji que

(47) TALAMANCA, op. cit., 322, nota 72, observa que Brutus e Gaio raciocinavam no
campo filos6fico, mas que outros bem poderiam ter feito a mesma coisa tomados da
realidade econémica, e que tal hip6tese € de fato atestada pelo passo de Ulpiano, 15
ad ed., D. 5.3.27 pr. Com relagio a afirmacao de certos autores, que conferem 2 de-
cisdo de Brutus um caréter de ordem humanitéria, porque com a atribuigdo do parto
ao dominus proprietatis, o filho ndo vem separado da mae logo ap6s vir 2 luz, TA-
LAMANCA, op. cit., 323, nota 77 (retomando observagio de WATSON, Mora-
lity, slavery and the jurists in later roman republic, in “Tulane Law Review”
42, 1967-68, 293 ss.) observa que, pelo contrério, a atribui¢io do parto ao nu-pro-
prietério comportava a imediata separagdo entre mae e filho. Além do motivo acena-
do por TALAMANCA, nada impedia que o dominus alienasse mie ou filho separa-
damente, j4 que sobre os seus bens podia dispor livremente.

(48) Nio h4 dividas de que o escravo, em geral, representa um bem de alto valor econ6-
mico. Se j4 na época de Brutus — quando ocorreu um aumento elevadfssimo do mi-
mero dé escravos em Roma — esse valor patrimonial poderia ter sido motivo de in-
fluéncia na decisdo do.jurista republicano, muito mais facilmente se explicaria essa
mesma tomada de posi¢cdo por parte de Ulpiano, em cuja época a situagido econdmica
era serifssima, agravada pela falta de mao-de-obra no mercado (vide supra notas 33 e
34).

(49) CAPOGROSSI-COLOGNESI, op. cit., 87, ensina que jd no IIT séc. a.C. a socieda-
de romana era organizada em fungéo do controle da res publica e fundada sobre a
propriedade privada da terra, encontrando-se por outro lado, totalmente superado o
modelo fundado sobre o ordenamento gentilicio, isto €, de propriedade coletiva, do
tipo doméstico, centralizado na figura do pater familias. E sdo os propriet4rios
dessas terras privadas que formam uma nova aristocracia, cujo “sfruttamento dei
propri possessi doveva essere ormai assicurata dalla presenza di un numero adeguato
di schiavi”. Sobre os latifiindios e a organizagdo agréria romana, cfr. do mesmo autor
a introdugdo a AA.VV.,, L’agricoltura romana — Guida storica e critica, Bari,
1982, VII ss.
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certamente tal conflito se apresentava no interior da mesma classe social, po-
dendo em um caso concreto tanto nu-proprietério como usufrutuério serem os
ricos proprietérios de terras. E ainda de se perguntar se nio se desenvolveu na
estrutura escravagista romana, € em que nivel, um interesse na ‘‘produgio-de-
massa” de escravos, j4 que esses representavam as bases da organizagio das
empresas agrérias, pertencentes aos proprietdrios de grandes terras?), Tais
problemas, contudo, ultrapassam os limites da presente pesquisa, restando em
aberto para uma posterior reflexao.

Por outro lado, contudo, conforme resulta das fontes retroexaminadas,
Brutus nao afirmou que em geral o parto da escrava ndo ¢ um fruto, mas so-
mente que nao deve ser considerado como tal no ambito do usufruto. Essa regra
€ pacificamente aceita pelos juristas sucessivos que nos s@o noticia da contro-
vérsia e que tentam, por sua vez, formularem motivagoes com coloragéo filosé-
fica. Esses juristas, portanto, encontram dificuldades de legitimar e aplicar a
outras situagoes o principio geral segundo o qual o partus ancillae in fructu
non est. Tal principio certamente recebeu maior apoio e ressonincia entre os
filésofos.>?

(50) Segundo M. KASER, Partus ancillae, in ZSS (1958), 197, este princfpio gozava de
escassa popularidade entre os juristas, mas, ocorre repetir que o principio em ques-
tio, meramente filos6fico, nfo se identifica com a regra juridica introduzida por
Brutus e limitada 3 hipétese do usufruto da escrava.
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Discurso de Posse do
Professor Doutor
Antonio Junqueira de Azevedo,
Titular do Departamento de
Direito Civil

Antonio Junqueira de Azevedo
Vice-Diretor da Faculdade de Direito

Excelentissimo Senhor Diretor da Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo

Excelentissimo Senhor Prof. José Carlos Moreira Alves. Presidente do S.T.F.
Excelentissimo Senhor Professor Emérito Luis Eulédlio de Bueno Vidgal

Excelentissimos Senhores Professores da Congregacao,
Senhores Professores,

Senhoras e Senhores,

Meus alunos.

Compreendeis certamente a plenitude de sentimentos que invadem minha
alma, ao falar no saldo nobre desta Escola, ha mais de um século, coracio da
vida civica, politica, social ¢ juridica de Sao Paulo.

Esta tradicional ceriménia de recepgdo do Professor Titular representa o
ponto final da carreira universitaria. Seria interessante se este que vos fala pu-
desse olhar para o passado e dizer o quanto foi grande o seu esforgo para che-
gar até aqui. Infelizmente, porém, sinto como se ainda nao tivesse chegado.

Os pequenos resultados dos meus esforgos e minha solidariedade para
com meus irmaos de nacionalidade impedem-me de considerar que o combate
esteja terminado. Pelo contrério, encaro esta ceriménia, ndo como a extrema
uncao do professor, € sim, como o batismo para o ingresso do nedfito num
amplo movimento de restauragio nacional.

Todos vds conheceis a pardbola do semeador (Mt 13, 1-13; Mar 4, 1-20;
Lc 8, 4-15). Trata-se de pardbola muito grata a oradores, politicos, professores,
porque diz respeito as virtudes da palavra. ‘‘Saiu o semeador a semear” e com-
prazem-se os intérpretes em comentar as quatro atitudes de quem ouve: a da-
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queles que praticamente nio recebem a palavra proferida; a dos que a ouvem,
mas s@o inconstantes; a dos que a ouvem, mas com o tempo deixam-se levar
pelas preocupagées mundanas; e, finalmente, a dos que aceitam e deixam-na
frutificar.

Ora, observo que, além da ligao conhecida, h4, nesta parédbola, algo estra-
nho do ponto de vista puramente humano: é que este semeador semeia louca-
mente — ou, generosamente — aos quatro ventos; uma parte das sementes cai,
afinal, & beira do camimho, outra, entre pedreguthos, mais outra, entre espi-
nhos, e somente uma parte, em terra boa. E como se o semeador dissesse “‘sou
semeador, minha fungio é semear. Semeemos, pois, sem olhar para trés, sem
olhar para onde”.

Se o exemplo € esse, se aqui estd o coragao civico, politico, social e juri-
dico de Séo Paulo e se me dio voz, tentarei imitar, como puder e souber, o se-
meador “louco”, aproveitando a imprecisdo das palavras “cfvico” “politico”
“social”’ e “juridico” semeando uma idéia em cada campo, consciente de que o
servo nio é melhor que seu senhor.

No campo civico, a federagao brasileira como est4, a quase nada corres-
ponde. Sdo mais de uma vintena de Estados, inteiramente dispares do ponto de
vista territorial, econémico, demogréfico e, principalmente, cultural.

A insatisfagiio € geral. A equiparagdo de Estados como a Bahia ao Acre,
Rio de Janeiro a Rondénia constitui evidente inadequagdo. Esta equiparagdo
néo corresponde 2 nossa realidade geogréfica e histdrica.

As provincias brasileiras sao somente sete e precisam encontrar expressao
constitucional, a fim de nfo nos apagarmos todos numa padronizagio global,
que acabard por destruir a identidade brasileira.

As sete provincias sdo: Bahia, cujo modo de falar, agir, comer, e, até
mesmo, andar, constitui, na ordem cronolégica, o primeiro modo de ser da cul-
tura brasileira; Rio de Janeiro, simbolo da beleza da nagdo, um Estado hoje
humilhado, sem um papel 2 altura de sua voz, confundido como est4 com Esta-
dos menores; Minas Gerais — quem uma vez levantou s seis da manha e foi
por estradas de terra serpenteando entre montanhas, num dia de sol, cruzou com
o caminhéo do leite, com um cavalo perdido na estrada, viu uma vaca na cerca,
passou por grupos de quatro ou cinco criangas, indo a pé, com as malinhas a
caminho da escola, sabe: Minas, ¢ especial! E h4 Sao Paulo: os primeiros pau-
listas foram severos e rudes; a imigragdo de italianos, sirio-libaneses, japone-
ses, e ainda, a vinda de elevado nimero de brasileiros da Bahia e do Nordeste,
em nada alterou essa caracterfstica: éramos simples, somos simples, considera-
mos o trabalho necessério, a elegéncia ndo € nosso forte, em Séo Paulo o que
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; Rio Grande
ueremos & que a palavra valha. Pernambuco, terra de coragem; rar
go Sul, balu‘lrte da cultura portuguesa frente ao espanhol, e Pard, contitui as
outras trés provincias.

Os demais Estados sdo meras variagOes das sete provmc:as, eles que se
em torno das sete capitais: Salvador, Rio de Janeiro, Belo Horizonte,

agru
Sio Paulo, Recife, Porto Alegre e Belém.

A Assembléia Constituinte, a ser instalada, ja encontrou condicionamen-
tos prévios dificilmente removiveis. Um deles € justamente este: 0 de que, ten-
do a eleigo sido feita para deputados e senadores, a suposicdo € a de que 0
Senado, 6rgdo representativo da Federagao, permanega COmo esté.

Entretanto, mesmo sem alterar esses dados e mantida também a organiza-
cdo juridica e administrativa de cada Estado, nada impede que se crie, com
vantagem até mesmo diditica, uma nova Cémara, com fungdes legislativas e
consultivas que agrupe em sete provincias todos os Estados, e reflita o Brasil
real, o Brasil histérico, a unidade pacional na diversidade harménica de suas
culturas.

E passemos ao campo politico.

A persisténcia, como estd, do modelo proporcional de eleigdo para depu-
tado & um absurdo que clama aos céus. Até mesmo os mais interessados e pre-
parados dos eleitores ndo ficaram sabendo quantos e quais eram todos os can-
didatos na eleigio que se encerrou. Néo é de admirar que os votos em branco e
nulos tenham suplantado os sufrégios dados aos mais populares candidatos (e é
preciso lembrar que, entre os votos computados, estdo muitos, feitos literal-
mente sem escolha, isto é, por pessoas que se fixaram em um nome, ou em um
ndmero, sem qualquer comparagao entre candidatos).

Esta situagio nio pode permanecer; ndo fiquemos como as criangas que
Tesmungam na praga, a reclamar da chamada “classe politica”. Lutemos pela
mu'odqgﬁo, parcial, do sistema distrital, isto €, da divisdo do Estado em cir-
cupscngées e da escolha entre somente quatro ou cinco candidatos por circuns-
cpgio. Experimentemos também, vencendo velhos preconceitos, associar a esse
sistema duplo, mais o sistema corporativo, de escolha indireta, por categorias,
de forma a haver, na Cémara, representantes dos operérios, dos empresarios ur~
banos, dps agricultores, dos produtores rurais, dos professores, dos advogados
dog médicos, dos juizes, dos promotores, etc. Diante do quadro desenhado pela’
uiltima eleigao, € o caso de gritar: “Para deputado, indiretas j4! ” ‘

' ‘Rgﬂitzimoshum pouco, em terceiro lugar, sobre a questdo social. Se, em
principio, s&o trés os fatores da producéo econdmica, natureza, capital e traba-
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Iho, organizados pelo empresiério, € preciso antes de mais nada, que este reco-
nhega o primado do trabalho, fator humano, sobre os outros dois. E indispensé-
vel também, sempre em linha de principio, e como afirmou o Papa Jodo Paulo
II, na enciclica ‘‘Laborem Exercens’, que trabalhador e empresério se vejam
como colaboradores de uma obra comum.

Por outro lado, € de se observar ainda que alguns conceitos juridicos pe-
cam por excessiva abstracdo; a prépria palavra ‘‘propriedade’ sofre desse mal,
porque encobre realidades diversas. Nela, cabem tanto bens mdéveis de pouco
valor, quanto a casa de residéncia, o imével rural, ou as grandes unidades de
produgdo, possuidas através das acdes da sociedade an6nima.

Ora, dentro desses parametros, estamos vivendo uma situagdo paradoxal.
Sobre a reforma nas grandes empresas, que tém milhares de empregados, em
que o fator humano e organizacional predomina largamente e onde seria razo4-
vel que os trabalhadores tivessem participagao, ainda que minoritiria na admi-
nistracdo, pouco se fala.

O fato se agrava quando se trata das empresas de comunicag@o, em que
nem os empregados nem a sociedade, diretamente interessada, tém voz ativa,
ficando tudo sob orientagdo, o poder, muitas vezes, de um s6 homem.

E € justamente na atividade rural, em que o papel dos fatores capital e
natureza tém maior vulto e em que, pelo menos de Minas Gerais para o Sul, a
economia funciona relativamente bem, que se fala em reforma.

O excesso populacional de nossas grandes capitais nio € fen6meno brasi-
leiro, fruto de um subdesenvolvimento rural; € fen6meno universal, fruto do de-
senvolvimento tecnolégico. E é preciso nido confundir o problema social do
“béia-fria” com o do trabalhador da terra, eis que o primeiro € um caso espe-
cial, ele € antes o-trabalhador da usina de cana, — empresa industrial, e nio, ru-
ral.

Enfim, em matéria social, penso que os espiritos mais generosos estio er-
rando de alvo; tratam do que néo & preciso e silenciam sobre o fundamental —
especialmente, a indispensavel reforma nos meios de comunicagao.

Finalmente, no campo estritamente juridico, h4 o problema da tradicional
divis@o do direito em piblico e privado. Esta divisdo vem, hé alguns decénios,
sendo considerada ultrapassada e nio sdao poucos os doutrinadores que procu-
ram situar as matérias de sua especialidade em um terceiro género. No meu mo-
do de entender, estas colocagdes se devem a uma confuséo originada no século
XVIII e inicio do século XIX, pela qual o direito privado foi indevidamente
amarrado 2 vontade individual. Considerando as progressivas e inevitdveis li-
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mitagdes & autonomia do particular torna-se evidente que sua identificagdo com
o direito privado somente pode levar ao desaprego, sendo & extingdo, deste ra-
mo do direito. No entanto, o direito privado nao € o direito do individuo, e sim
o direito da sociedade, por oposigdo ao direito publico, que € o direito do Esta-
do. O primeiro € social e o segundo, estatal. Diferem, pois, no objeto. Diferem
também na origem e nos caracteres. E preciso lembrar que, até mesmo no apice
do absolutismo monérquico, os reis raramente criavam o direito civil. Este di-
reito brotava diretamente da sociedade. Na célebre frase atribuida a Luis XIV,
“L’Etat c’est moi’’, “Estado” refere-se ao ‘‘aparato estatal”’, ndo as normas de
direito privado.

Foi somente no inicio do século passado que, de modo generalizado, as
assembl€ias populares assumiram a produgo juridica do direito civil.

A afirmagio de que o estado liberal do laissez-faire, laissez-passer, foi
um Estado de atividade restrita ndo €, portanto, inteiramente verdadeira, quan-
do se da conta de que foi entdo, que o Estado alargou seus poderes, fazendo
sua, a faculdade de criar o direito da sociedade.

Nesta andlise, a oposigao conceitual entre sociedde e Estado ndo pode ser
esquecida. A sociedade vive sob o signo da colaboracao; seus membros sao,
como diz a palavra, sécios.

Ja o Estado € uma criagdo artificial; vive sob o signo da hierarquia, tem
tempo histérico definido.

Seguem-se daf diferengas profundas entre os dois ramos do direito, 0 es-
tatal, ou piblico, e o social, ou privado. O direito piiblico € um direito “‘bola-
do”, se me for permitida a giria; ele se faz per modum determinationis como
seu contetido ético estd antes nos fins que no contedido das normas; nele, tem
vastas possibilidades a imaginagdo criadora. J4 o direito privado brota natu-
ralmente do povo; ele se faz lentamente e € obtido per modum conclusionis;
seu caréter ético €, em principio, intrinseco as suas normas. A atitude do juris-
ta, diante dele, nao pode ser a do criador revolucionério, e sim, a do observador
beato que, com humildade, procura saber o que quer o povo. Ora, reconheci-
do que direito privado € o direito social por exceléncia, pelo menos duas con-
clusdes se impdem: 12) as conhecidas restrices a vontade individual, como os
limites a liberdade de contratar, as regras sobre les@o, excessiva necessidade,
revisdo judicial de contratos, protecdo ao consumidor, ndo sdo, como muitas
vezes se diz, “‘excegbes” em seu verdadeiro leito, o social — vé-se que as “ex-
cegdes’ sdo exigéncias de sua prépria natureza, ji que se trata de direito ba-
secado na colaboracdo; 2%) o civilista ndo deve se pér a imaginar solugdes
ideais para regulamentar a vida do povo.

Nesse sentido, ndo me parece correto, exemplificando, que se imponha
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a todos os brasileiros, o casamento sob o modelo modemista da familia sem
chefe. Nao entra na mente dos brasileiros pobres, — homens e mulheres — que,
por exemplo, na decisdo sobre mudanga da familia, da Bahia para Sdo Paulo, a
palavra final sobre a fixagdo do domicilio conjugal nio caiba ao marido, e sim,
a um juiz. Uma norma como esta € uma violéncia contra os simples.

As modificagées no direito privado ndo podem ser dessa forma. As solu-
¢Oes novas devem ser admitidas, mas, 4 moda romana, isto €, sem eliminagio
das antigas, com justaposi¢do para escolha pelas partes; por aluvido, nio por
avulsao.

Eis ai, senhoras e senhores, algumas idéias que me pareceram devessem
ser expressas. O final retérico seria de se esperar, mas ja escrevia Cicero ‘‘a
cada um, o seu”. Prefiro terminar, dizendo o que realmente sei: que Deus, € ri-
co em misericdrdia. Por isso, peco: Pai, que seu Espfrito ilumine os que me ou-
vem e abengoe o povo brasileiro.

Arcadas, 26 de novembro de 1986.
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