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    Para algumas mulheres especiais:




    Minha mãe, Maria Eliza, pelo dom da vida.




    Minha esposa e filhas, Karin, Giovanna e Ana Beatriz, por me ensinarem todos os dias a ser um ser humano melhor.




    Minha orientadora e mentora, Maria Tereza, por acreditar e me mostrar o caminho a cada passo.


  




  

    APRESENTAÇÃO




    Se me fosse pedido para qualificar em uma única palavra o trabalho apresentado por Fiore, eu diria: “ousadia”. Sim, Marcello Antonio Fiore mergulhou na realidade e procurou extrair dela o que muitos dizem, mas não provam; o que muitos suspeitam, mas temem revelar; o que muitos negam e, assim, acabam por perpetuar uma situação desvantajosa para a maioria, principalmente prejudicando o desenvolvimento do país.




    Eficiência Social e Econômica da Falência no Brasil cumpre de forma cabal os propósitos de um mestrado profissional. A partir de metodologia científica, são sistematizados dados e informações, permitindo a elaboração de um retrato da situação. Não apenas um retrato, mas uma série de imagens que ganha movimento, porque focada em diferentes atores e situações. Os procedimentos adotados permitem a construção de um diagnóstico. Possíveis soluções resultam dessa imagem, minuciosa e repleta de ângulos. Soluções possíveis, não são soluções utópicas ou ideais, mas respostas passíveis de provocar efeitos na situação atual.




    O diagnóstico é convincente, apontando a ineficiência do processo falimentar no Brasil. Tanto a excessiva duração dos processos quanto as situações vividas por credores e seus impactos para os devedores e para a economia como um todo compõem um quadro que, certamente, não é satisfatório.




    Fiore não se contenta em elaborar um retrato realista da situação. Elabora propostas visando aprimorar o atual processo falimentar. Suas indicações são preciosas, já que viabilizariam soluções tanto para os “falidos” como para os credores e, em consequência, para a economia e para o crescimento econômico do país.




    Finalizo esta apresentação com a convicção de que pesquisas como essa têm potencial de contribuir para a construção de um país mais próspero e republicano.




    Maria Tereza Aina Sadek


  




  

    PREFÁCIO




    1. Agradecimento pela convocação para participar desta arguição




    Uma tese brilhante de bibliografia substancial. Serei sucinto. No todo das arguições de teses de que participei, três ou quatro delas foram sucintas, sem perguntas, porque eram maravilhosas, como esta do Marcello, meu amigo de verdade; por isso limitar-me-ei a comentar trechos da sua tese que me encantam.




    2. A conclusão da tese: “na intrínseca interdisciplinaridade que envolve o tema propriedade intelectual, incumbe ao Direito promover a definição de parâmetros e diretrizes claros e maior segurança jurídica aos agentes inovadores”.




    De pleno acordo, a tese, repito, é primorosa, em razão disso, repito, permito-me referir afirmações que me encantam!




    3. Conceito, tipo e noção, temas relevantes em torno dos quais formulo desafios:




    A alusão a conceitos jurídicos tipológicos (fattispecie) reclama a consideração dos tipos jurídicos. Inspirado em Larenz e Engish, entendo que a partir da sua descrição apenas se pode observar se determinado fenômeno se integra, ou não, ao tipo.




    O conceito é abstrato, existe e sobrevive como abstração. Os tipos são noções apreendidas no mundo real; não são inventados, mas descobertos a partir da análise da realidade.




    Para que um conceito jurídico possa — e deva — ser atribuído a uma coisa, estado ou situação, é necessário que todas as suas notas sejam subsumíveis na coisa, estado ou situação à qual se o vai atribuir. Já isso não ocorre com os tipos: nem todas as suas notas precisam estar reproduzidas na coisa, estado ou situação para que se dê a integração nele. Daí por que o tipo não substitui o conceito.




    O conceito, ademais, é elemento do raciocínio dedutivo, ao passo que o tipo é elemento do raciocínio indutivo.




    Os conceitos jurídicos que se aponta como “indeterminados” são os tipológicos (fattispecie). Quanto aos meramente formais e às regulae juris — os primeiros porque abstratos e dissociados da realidade histórica, as segundas porque sintetizam o conteúdo de um conjunto de normas jurídicas — não padecem de qualquer “indeterminação”.




    Podemos, todavia, de modo amplo mencionar que são tidos como “indeterminados” os “conceitos” cujos termos são ambíguos ou imprecisos, razão pela qual necessitam ser completados por quem os aplique. Nesse sentido, são eles referidos como “conceitos” carentes de preenchimento com dados extraídos da realidade.




    Os parâmetros para tal preenchimento — quando se trate de conceito aberto por imprecisão — devem ser buscados na realidade, inclusive na consideração das concepções políticas predominantes. Concepções que variam conforme a atuação das forças sociais.




    Quando se trate de conceito aberto por ambiguidade, seu preenchimento é procedido também mediante a consideração do contexto em que inserido, o que, de qualquer forma, não deve obscurecer a verificação de que, sempre, é da participação no jogo de linguagem no qual inserido o termo do conceito que decorre a possibilidade de o compreendermos, procedendo ao seu preenchimento.




    Ainda que ambíguas e imprecisas, as palavras e as expressões jurídicas (os termos dos conceitos) expressam significações sempre determináveis.




    Os tipos, repito, são noções apreendidas no mundo real; não são inventados, são descobertos a partir da realidade. A distinção, diferença entre tipo e conceito é, portanto, fundamental.




    4. Temos indevidamente chamado de conceito as noções às quais correspondem às fattispecie, os conceitos tipológicos.




    Disso agora me dou conta, ao ler observações críticas de Sartre a um texto de Althusser:




    Althusser sustenta que o homem faz a história sem o saber. Não é a história que o reclama, mas o conjunto estrutural em que está situado que o condiciona. Mas Althusser não vê que há uma contradição permanente entre a estrutura prático-inerte e o homem que descobre estar condicionado por ela. Cada geração toma, em relação a essas estruturas, uma outra posição, e é esta posição que permite as mudanças das próprias estruturas. Althusser, como Foucault, atém-se à análise das estruturas. Do ponto de vista epistemológico, isso resulta em tomar partido pelo conceito contra a noção. O conceito é atemporal. Pode estudar-se como os conceitos se engendram uns aos outros no interior de categorias determinadas. Mas nem o tempo nem, por consequência, a história podem ser objeto de um conceito. Aí há uma contradição nos termos. Desde que se introduz a temporalidade, deve considerar-se que no interior do desenvolvimento temporal o conceito se modifica. A noção, pelo contrário, pode definir-se como o esforço sintético para produzir uma ideia que se desenvolve a si mesma por contradições e superações sucessivas e que é, pois, homogénea ao desenvolvimento das coisas.




    5. A indeterminação dos conceitos resolve-se na historicidade das noções.




    Onde a doutrina brasileira erroneamente pensa que há conceito indeterminado há, na verdade, noção. E a noção jurídica deve ser definida — transcrevo Sartre — como “ideia que se desenvolve a si mesma por contradições e superações sucessivas e que é, pois, homogênea ao desenvolvimento das coisas”.




    Em outro texto [Situations, pp. 95-96], Sartre volta ao tema. Os estudiosos do Direito não devem se limitar a ler literatura jurídica!




    As fattispecie ou os “conceitos tipológicos” não são conceitos, não podem ser entendidos como conceitos. Os conceitos são atemporais e a-históricos, e elas, as fattispecie, ou os “conceitos tipológicos”, são homogêneas ao desenvolvimento das coisas, isto é, históricas e temporais.




    Daí a riqueza da interpretação/aplicação das noções (e não conceitos) que o intérprete opera mediante a formulação de juízos de legalidade, em cujo processo maneja textos e fatos. Toda essa riqueza se perde quando se as conceba, as fattispecie ou os “conceitos tipológicos”, como “conceitos indeterminados”, cuja aplicação se daria mediante a formulação de juízos de oportunidade; portanto, à margem da legalidade.




    O juízo de oportunidade comporta uma opção entre indiferentes jurídicos, procedida subjetivamente pelo agente; o juízo de legalidade é atuação, embora desenvolvida no campo da prudência, que o intérprete autêntico desenvolve atado, retido pelo texto nos limites da legalidade.




    6. Em síntese, o intérprete do direito maneja, ao interpretá-lo.




    (i) conceitos jurídicos meramente formais;




    (ii) regulae juris; e




    (iii) os chamados “conceitos tipológicos” (fattispecie), que, não obstante, não são conceitos, porém noções.




    7. O tema dos princípios




    Vencendo o tempo, retorno a Kelsen, que dedica um capítulo da Teoria geral das normas à crítica da exposição de Esser sobre os princípios, recusando qualquer importância jurídica a eles.




    A norma individual que expressa a decisão judicial de um caso concreto, diz Kelsen, pode ser influenciada por princípios morais, políticos ou dos costumes.




    Seu fundamento de validade, no entanto, encontra-se no direito positivo, na força da coisa julgada, e não em qualquer daqueles princípios.




    Nenhum deles pode fundamentar a validade da decisão judicial. Somente uma norma geral positiva poderá fazê-lo.




    Os princípios morais, políticos ou dos costumes podem ser chamados de jurídicos apenas na medida em que influenciam a criação de normas jurídicas individuais pelas autoridades competentes. Não obstante, não se confundem com as normas jurídicas cujos conteúdos a eles sejam adequados.




    E o fato de que sejam chamados princípios jurídicos não significa, como o nome parece dizer, que sejam princípios do direito.




    A circunstância de influenciarem a criação de normas jurídicas não significa que eles sejam “positivados”, convertendo-se em parte integrante do direito positivo. Compõem-se entre os motivos considerados pelo legislador enquanto tal. Não obstante, não obrigam juridicamente. Não preenchem as características das normas jurídicas.




    O princípio de justiça não perde seu caráter de princípio moral porque o conteúdo de uma norma jurídica lhe seja conforme.




    Adiante, explorando a imprecisão da alusão de Esser a princípios e normas e a distância, na common law, entre principle e rule, Kelsen afirma que, se há alguma diferença entre princípio e norma, o princípio não pode ser uma norma.




    E mais: referindo-se acidamente a Esser, diz que “mesmo o título de seu livro, Princípio geral do direito e norma, implica essa diferença”.




    Nada distingue os princípios das regras de direito. Regra é gênero do qual são espécies os princípios explícitos e implícitos e as regras estrito senso.




    Adoto, a esse respeito, a exposição e as conclusões de Antoine Jeammaud1, que propõe a substituição da teoria deôntica por uma teoria funcional da normatividade do direito.




    A concepção deôntica toma a regra de direito como regra de conduta ou de comportamento, vale dizer: prescrevendo, proibindo ou permitindo determinada ação, sob a ameaça de uma sanção estatal. A generalidade da regra está em que ela deve ser a mesma para todos.




    Outro é o sentido, no quadro da concepção funcional, da generalidade inerente à normatividade. A essência normativa (le statu de règle) de um enunciado (igual texto normativo) encontra-se na sua vocação a servir de referência (servir de modelo) para determinar como as coisas devem ser. A generalidade, então, reside na aptidão da regra para receber um número de aplicações a priori ilimitado.




    A regra de direito pode, na exposição de Antoine Jeammaud, ter diversos objetos, não apenas condutas.




    Daí que a concepção funcional exclui qualquer oposição entre regra e princípio.




    Os princípios são, portanto, espécie do gênero regra. E os critérios de identificação dos princípios encontram-se em seu alto grau de generalidade e na sua proximidade aos valores. Proximidade a eles, mas não mais do que proximidade.




    8. Eu teria muito ainda a debater (a ficção legal, por exemplo), mas o tempo não permite.




    Diz uma canção lá de onde nasci, no Rio Grande do Sul, que o tempo não para no porto, não apita na curva, não espera ninguém!




    De todo modo, como o tempo não existe, eu me permito retornar a Viena não apenas hoje, para saudar Pasquale Pistone, detentor da cadeira Jean Monnet lá, mas no agora de sempre para reencontrar meu amigo Hans Kelsen e relembrar uma sua lição que repito sem parar:




    A justiça absoluta é um ideal irracional. A justiça absoluta, diz ele, “só pode emanar de uma autoridade transcendente, só pode emanar de Deus [...] temos de nos contentar, na Terra, com alguma justiça simplesmente relativa, que pode ser vislumbrada em cada ordem jurídica positiva e na situação de paz e segurança por esta mais ou menos assegurada”.




    Quando ando pelas ruas de Viena, tenho a impressão — certeza! — de que de repente lá nos reencontraremos nós três, Kelsen, Marcello e eu!




    9. O que importa é afirmar que o Tempo agora me dá tempo para elogiar, para festejar a excelência do trabalho do Marcello!




    Gastei muito tempo para encontrar um e outro aspecto que fundamentasse esta arguição, mas valeu muito, de verdade, pois sua tese é, maravilhosamente, mais sólida do que minha arguição!




    Marcello, meu irmão de coração, boa sorte! Como se diz em alemão: viel Glück! Tudo é alegria na leitura de sua tese!




    Eros Roberto Grau




    




    

      

        1 “Les principes dans le droit français du travail”. Droit social 9-10 (setembro-outubro/1982).
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