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NOTA DO AUTOR




    Este livro nasceu de coletânea de notas de aulas, a partir da ideia de que, talvez à exceção de alguns poucos, não haja no mercado manual de Direito Civil em um só volume. Isso cria dois problemas, em princípio. O primeiro deles é a falta de material didático adequado para programas regulares de Direito Civil de curta duração, como, por exemplo, os que ocorrem em cursos não estritamente jurídicos. O segundo é também a falta de material de estudo adequado a quem deseje se reciclar em tempo breve, ao estudar para um concurso, por exemplo. Em ambos os casos, o estudo dos grandes tratadistas é penoso e desnecessário, apesar de sempre recomendável.




    Embora não tenha sido, inicialmente, concebido para os Cursos de Graduação em Direito, o manual se transformou em fonte cada vez mais consultada pelos bacharelandos, que dele se valem para se introduzir no estudo das instituições de Direito Civil, de forma didática e atualizada.




    O livro contém todo o programa de Direito Civil em linhas muito claras e rigorosamente atualizadas de acordo com a melhor doutrina, com a mais moderna civilística, fincada na visão contemporânea do Direito Civil, que parte da ideia de que o Direito Civil seja o reduto maior da liberdade dos indivíduos, sem a qual não há falar em dignidade humana. A intenção não foi, seguramente, a de esgotar os assuntos tratados, mas simplesmente a de explaná-los, do modo mais claro e profundo possível, sempre com exemplos práticos. Houve grande preocupação de, sempre que possível, aprofundar temas controversos, como a definição de negócio jurídico e de contrato, de propriedade e de família.




    Realizou-se uma atualização de acordo com a legislação e a doutrina mais recentes. O manual baseia-se, como dito, na visão do Direito Civil contemporâneo, entendido este como o Direito Civil que mantém sua autonomia, muito embora, quando necessário, seja lido à luz dos princípios e valores da Constituição. Esse é o tratamento que se dá, por exemplo, aos contratos, à propriedade, à família estudados sob uma ótica humanizada, como instrumentos de promoção da dignidade humana, o que não significa que o Direito Civil tenha deixado de ser a sede das liberdades individuais, ou que se deva fazer uma leitura leviana e apressada do princípio da dignidade, mesmo porque a base da dignidade é a liberdade.




    Começa-se com uma introdução ao estudo do Direito, adentra-se a Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro, seguida da Parte Geral do Código. Na Parte Especial, inicia-se pelo Direito das Obrigações, espinha dorsal das relações jurídicas privadas, incluindo-se o Direito Contratual com os contratos tipificados e não tipificados no Código Civil. Em seguida, aborda-se o Direito das Coisas, Família e Sucessões, seguindo-se a sistemática do Código de 2002 e da maioria dos Cursos de Graduação em Direito.




    O Direito Civil é visto, aqui, não de forma dogmatizada, mas meditada. Não se repetem, portanto, as mesmas fórmulas do século XIX, como muitos manuais que se dizem modernos. Não se trata de um código comentado, mas de um manual reflexivo de Direito Civil, em sua concepção mais moderna e inovadora, dentro de uma visão contemporânea, que exige o Estado Democrático de Direito. Não se buscam, atabalhoada e precipitadamente, fundamentos constitucionais para os diversos institutos do Direito Civil, perdendo de vista a ótica do próprio Direito Civil, bem como da liberdade do indivíduo, da liberdade de contratar, de empreender, de ter, enfim, de ser. A autonomia privada foi uma conquista histórica, da qual simplesmente não podemos abdicar, permitindo que o Estado, em nome de uma dignidade, muitas vezes levianamente invocada, intervenha de modo ditatorial, violento e arbitrário na esfera privada, que só ao indivíduo pertence.




    É óbvio que o livro contém pontos falhos, afinal o autor é humano, e o Direito Civil infinito. Roga-se, assim, aos leitores que não poupem críticas construtivas, remetendo-as ao Editor, para que se possa sempre melhorar a cada nova edição.




    Belo Horizonte, janeiro de 2025.




    O Autor


  




  

    
Capítulo I




    INTRODUÇÃO




    1. Conceito de Direito




    A primeira ideia que devemos trabalhar é a de adaptação, adaptação do homem a si próprio e ao meio em que vive. O ser humano, a fim de realizar seus ideais, tem que se adaptar à natureza. Cria seu mundo cultural e a ele se submete.1




    Nesse afã de se adaptar, utiliza-se o homem de dois processos distintos. Segundo estes processos, haverá dois tipos de adaptação humana, a interna e a externa.




    Adaptação interna é a orgânica, que se processa por meio dos órgãos do corpo, sem a intervenção do elemento vontade.




    Adaptação externa consiste em tudo aquilo que o homem constrói, complementando a natureza, em consequência de seu esforço, perspicácia e imaginação.




    Mas onde entra o Direito?




    Para responder essa pergunta, carece analisar a relação humana com a sociedade em seu duplo aspecto de adaptação: de um lado, o Direito ajuda o homem a se adaptar às condições do meio; de outro lado, é o homem que deve adaptar-se ao Direito, preestabelecido segundo suas próprias aspirações.




    A vida em sociedade só é possível com organização, daí a necessidade do Direito. A sociedade cria o Direito para formular as bases da justiça e segurança. Mas o Direito não gera o bem-estar social sozinho. Seus valores não são inventados pelo legislador, sendo, ao contrário, expressão da vontade social.




    Se o Direito é fator de adaptação social, surgido da necessidade de ordem, justiça e segurança, caso a natureza humana atingisse nível supremo de perfeição, sem dúvida alguma o Direito tenderia a desaparecer.




    Em poucas palavras, o Direito não corresponde às necessidades individuais de cada pessoa. Corresponde sim a uma carência da coletividade de paz, ordem e bem comum.




    Para o indivíduo e para a sociedade, o Direito não constitui fim em si mesmo, mas apenas meio para tornar possível a convivência e o progresso social.




    Nesse sentido, o Direito deve estar sempre se refazendo, de acordo com a mobilidade social, pois só assim será instrumento eficaz na garantia do equilíbrio e da harmonia social.




    Mas é por intermédio de normas jurídicas que o Direito promove seus objetivos. Normas são modelos de comportamento que fixam limites à atuação humana, impondo determinadas condutas e sanções àqueles que as violarem.




    É lógico que o Direito não pode e não deve absorver todos os atos e manifestações humanos. Seu escopo é apenas o de zelar e promover a segurança e justiça nas relações sociais. Assim, não visa ao aperfeiçoamento do homem, de que bem se incumbe a Moral. Tampouco pretende ligar o homem a Deus. Esta é tarefa da Religião. E, por fim, não se preocupa em incentivar o cavalheirismo e as boas maneiras, disto cuidando a Etiqueta.




    O homem é ser social. Na concepção aristotélica, o homem, considerado fora da sociedade, seria ou um bruto ou um Deus.2 Santo Tomás de Aquino, partindo disto, elaborou três hipóteses para a vida fora da sociedade. Na primeira, teríamos o indivíduo que, por má sorte – mala fortuna –, se veria alijado do ambiente social. A literatura bem representa o caso com Robinson Crusoé. Na segunda hipótese, a própria natureza afastaria o homem da sociedade. São os casos de alienação mental – corruptio naturae. Enfim, na terceira hipótese se colocariam aqueles dotados de grande espiritualidade, como certos religiosos, que vivem felizes, em completo isolamento. Trata-se da excellentia naturae.3




    A conclusão é que, fora da sociedade, não há condições de vida para o homem. Estudá-lo apartadamente seria como estudar a física sem as leis da gravidade. Estudo que só ajudaria a provar a impossibilidade da vida fora da sociedade.




    Examinando o fenômeno social, vemos que as pessoas e os grupos interagem, a todo momento, na busca de seus objetivos. E esta interação é percebida de três formas: enquanto cooperação, enquanto competição e enquanto conflito.




    Na cooperação, as pessoas buscam o mesmo objetivo, conjugando seus esforços. A interação se manifesta direta e positivamente.




    Em relação à interação social por cooperação, de grande importância foi a tese de Duguit, chamada solidarismo social. Baseou-se na famosa divisão de Durkheim das formas de solidariedade social: mecânica e orgânica.4 Resolveu ele denominar a solidariedade mecânica de solidariedade por semelhança e a orgânica de solidariedade por divisão do trabalho. A solidariedade por semelhança se caracteriza pelo fato de todos os indivíduos de um grupo social conjugarem seus esforços em um mesmo trabalho. Na solidariedade por divisão do trabalho, a atividade global é dividida em tarefas. Se formos construir uma casa, podemos nos reunir em grupo e todos fazermos o mesmo trabalho. Mas também podemos dividir o processo de construção em tarefas, incumbindo cada pessoa de uma delas.




    Para Duguit, o Direito se revelaria como o agente capaz de garantir a solidariedade social, sendo a lei legítima apenas quando a promovesse.5 A segunda forma de interação é a competição.




    Nela, haverá disputa, em que uns procurarão excluir os outros. A interação é indireta e, quase sempre, positiva. Aqui, o Direito entra disciplinando a competição, estabelecendo limites necessários ao equilíbrio e à justiça.




    Finalmente, a terceira forma de interação é o conflito. Haverá impasse que não se resolveu pelo diálogo, e as pessoas recorrem à agressão, ou buscam a mediação da Justiça. Os conflitos são imanentes à sociedade. Dizia Heráclito que “se ajusta apenas o que se opõe; a discórdia é a lei de todo porvir”.6 Em relação ao conflito, o Direito opera por dois lados: primeiramente, prevenindo; de outro lado, solucionando.




    Mas que é direito? Qual o significado dessa palavra tão corriqueira? Como poderíamos definir o termo direito, enquanto objeto de nossos estudos?




    De início, deve ficar claro que a palavra direito é polissêmica, ou seja, tem várias acepções. Daí decorre que direito tem várias definições, dependendo da acepção sob análise. Seria errôneo dar apenas uma definição para direito. Devem ser dadas tantas definições quantos forem os sentidos do vocábulo.




    Para definirmos o objeto de estudo direito, devemos, antes, entender a diferença entre ideia, conceito e definição.




    Ideia é a representação mental de determinado objeto.




    Conceito é a expressão mental do objeto, sem nenhuma tentativa de explicá-lo, de distingui-lo de outros objetos. A tarefa de explicar e distinguir é da definição.




    Definição é, pois, a explicação do conceito. Procura-se indicar o gênero próximo, ou seja, com que o objeto se parece, e a diferença específica, isto é, em que o objeto se distingue de seus similares em gênero.




    Assim, ao vermos uma cadeira, fazemos dela uma ideia, formulamos um conceito – isto é uma cadeira – e elaboramos uma definição – é peça de mobília (gênero próximo), composta de pés e parte rasa, em que se senta (diferença específica).




    As definições podem ser nominais ou reais, também chamadas de lógicas.




    Chamam-se nominais por se preocuparem com o significado da palavra em função do nome dado ao objeto. As nominais serão etimológicas ou semânticas.




    1.1 Definição etimológica de Direito




    A palavra direito vem do latim directum, que significa aquilo que é reto. Directum, por sua vez, vem do particípio passado do verbo dirigere que significa dirigir, alinhar.




    O termo direito foi introduzido, com esse sentido, já na Idade Média, aproximadamente no século IV. A palavra usada pelos romanos era ius. Quanto a esta, os filólogos não se entendem. Para alguns, ius vem de iussum, particípio passado do verbo iubere, que quer dizer mandar, ordenar. O radical, para eles, seria sânscrito, Yu (vínculo). Para outros, ius estaria ligado a iustum, aquilo que é justo, tendo seu radical no védico Yos, significando aquilo que é bom.




    As várias línguas ocidentais usam o mesmo radical – aquilo que é reto, correto – para identificar o termo direito. Em francês, droit; em alemão, Recht; em espanhol, derecho; em italiano, diritto; em russo, pravo (право), também significando o que é correto; em inglês, right, apesar de mais usado o termo law, do latim lex – lei.




    
1.2 Definição semântica de Direito




    A semântica procura definir direito por seus vários sentidos. Assim, primeiramente, a palavra significa aquilo que é reto; em segundo lugar, aquilo que é conforme as leis; em terceiro lugar, conjunto de leis; em quarto, a ciência que estuda as leis; em quinto, a faculdade, o poder de cada indivíduo de exigir o que é seu.




    Vistas as definições nominais, passemos às definições reais.




    As definições reais ou lógicas fixam a essência do objeto, fornecendo suas características básicas, procurando seu gênero próximo e sua diferença específica.




    Definindo direito desta forma, teríamos um milhão de definições conforme o autor. Examinemos alguns.




    Para Caio Mário, “é o princípio de tudo o que é bom e justo para a adequação do homem à vida social”.7




    Radbruch define direito como “o conjunto das normas gerais e positivas, que regulam a vida social”.8




    Segundo Paulo Nader, “é um conjunto de normas de conduta social, imposto coercitivamente pelo Estado, para a realização da segurança, segundo os critérios de Justiça”.9




    Na definição de Paulo Nader, de Radbruch e de Caio Mário, temos o gênero próximo: princípio de tudo o que é bom e justo e conjunto de normas, o que aproxima o Direito da Moral, da Religião e da Etiqueta. Mas apenas na definição de Paulo Nader e de Radbruch temos a diferença específica: imposto coercitivamente pelo Estado – normas positivas, o que diferencia o Direito da Moral, da Religião e das normas de trato social, também denominadas Etiqueta.




    Todas essas definições apenas denotam um dos sentidos da palavra direito, ou seja, direito enquanto norma, princípio.




    Há, entretanto, outras definições reais que ficaram famosas, ao longo da história.




    Para Celso, jurisconsulto romano do século I d.C., “O direito é a arte do bom e do justo”.10




    Na opinião de Dante, poeta e pensador italiano do século XIII, “O direito é a proporção real e pessoal de um homem em relação a outro, que, se observada, mantém a sociedade em ordem; se corrompida, corrompe-a”.11




    Segundo Hugo Grócio, jurisconsulto holandês do século XVII, “o direito é o conjunto de normas ditadas pela razão e sugeridas pelo appetitus societatis”.12




    Nas palavras de Kant, filósofo alemão do século XVIII, “direito é o conjunto das condições, segundo as quais o arbítrio de cada um pode coexistir com o arbítrio dos outros, de acordo com uma lei geral de liberdade”.13




    Na concepção de Rudolf von Jhering, jurista alemão do século XIX, “direito é a soma das condições de existência social, no seu amplo sentido, assegurada pelo Estado através da coação”.14




    Concluindo, temos que a palavra direito pode ser usada em várias acepções. Ao dizermos que “o Direito é nossa disciplina favorita”, usamos a palavra no sentido de ciência do Direito. Quando falamos que o Direito não foi bem aplicado, empregamos o termo no sentido de norma. Ao nos reportarmos a certa pessoa como indivíduo direito, queremos dizer ser ela justa, correta. Às vezes, nos referimos ao Direito de certo país – Direito Brasileiro, Francês etc. Neste sentido, utilizamos a palavra enquanto ordenamento jurídico, ordem jurídica ou sistema jurídico. Quando falamos que o credor tem o direito de receber, referimo-nos à faculdade inerente a ele, credor, de exigir o pagamento.




    2. Instrumentos de controle social




    Para viver em sociedade, o ser humano emprega vários instrumentos com o intuito de regrar, limitar as relações interpessoais. São os denominados instrumentos de controle social. O Direito é, sem dúvida, um deles, mas não o único. A Moral, a Religião e a Etiqueta são também processos normativos que acabam por atingir esse fim. A diferença entre eles é formal.15 Por isso, de todos, é o Direito o que melhor cumpre este papel, em razão de sua força coercitiva, emanada de sua forma.




    Devido a isso, a essa força de coerção, deve ser muito bem delineado o campo de atuação do Direito. Se for irrestrito, corremos o risco de ter o Direito como força escravizadora, em vez de libertadora.




    Examinemos, mais detidamente, o Direito em face dos outros instrumentos de controle social.




    
2.1 Direito e religião




    No início, a Religião exercia domínio absoluto sobre o homem. O Direito nada mais era do que expressão da vontade divina. A classe sacerdotal possuía o monopólio do conhecimento jurídico. Durante a Idade Média, ficaram famosos os Juízos de Deus com suas ordálias.16 As decisões ficavam condicionadas a jogo de sorte e azar, pois Deus interferia diretamente no julgamento. Uma mulher era obrigada a tomar um líquido amargo. Se franzisse o rosto, era julgada culpada de adultério.17




    Foi só a partir do século XVII que o Direito começou a se laicizar.




    Realmente, Direito e Religião, apesar de fazerem parte da Ética, têm campos distintos. Temos, para diferenciá-los, que partir de seus objetivos. O objetivo da Religião é o de integrar o homem com a divindade. Cuidar do mundo espiritual. Sua preocupação fundamental é a de orientar os homens na busca e conquista da felicidade eterna.




    Já o objetivo do Direito é o bem comum da sociedade. É orientar o homem na busca da harmonia e felicidade terrenas. Para isso, ele tenta, com seus instrumentos normativos, promover a paz, a segurança e a ordem sociais.




    Vemos, assim, que Direito e Religião são fenômenos distintos. Não obstante, a todo momento, buscam inspiração um no outro. Há normas jurídicas de conteúdo religioso, como a proibição do aborto, da bigamia etc. Ora, ao tentar organizar a vida em sociedade, o Direito não pode se esquecer das preocupações de cunho religioso, tão importantes para o homem. Além do mais, a preocupação com o bem é inerente a ambos, Direito e Religião.




    Podemos dizer, pois, que a Religião forma com o Direito um conjunto de círculos secantes, em que o Direito, por vezes, busca inspiração na Religião. Apesar disso, o Direito Ocidental, incluindo o brasileiro é laico e laico deve manter-se. A laicização do Direito foi uma das grandes conquistas do século XX, da qual não podemos abrir mão. Graças a ela, por exemplo, as mulheres, os homossexuais e quiçá até negros, índios, judeus e orientais, dentre outros, conquistaram um lugar ao sol do ordenamento jurídico. Misturar Direito e Religião é certeza de intolerância, discriminação e injustiças as mais horríveis.




    




    2.2 Direito e moral




    Ninguém, mais habilmente que Edgar de Godói da Mata-Machado sintetizou, em tão poucas palavras, acepção tão honesta e clara das relações entre Moral e Direito.




    “Contemplado em sua exterioridade, a agir, em sua existência cotidiana, naquilo a que se pode chamar a sua condição existencial, o homem patenteia as características de um ente social, de um animal político. Mas não é ele apenas um animal político. Pelo que possui de mais nobre, a inteligência e a vontade, o homem é também o que se chama uma pessoa. Há em sua vida como que um núcleo privado, uma zona propriamente de mistério. Embora membro da sociedade, é dono de si mesmo e pode conservar em seu interior, no mais profundo de sua intimidade, algo que não sofre, pelo menos diretamente, a pressão das forças que atuam na sociedade. E ainda quando as sofre, ele pode verificar a presença delas, calculá-las, criticá-las. Ao decidir-se, ao optar – ‘agirei desta e não daquela forma – farei isto e não aquilo’ – o homem é capaz até mesmo de assinalar o quanto influi a pressão social sobre a sua razão e sobre a sua vontade. Recebe a pressão, aceita-a de boa mente ou contrariado, recusa-a ou a ela se submete, em qualquer hipótese consciente dos motivos da sua ação ou da sua omissão.




    Nessa área intangível à pressão social ou em que a pressão social é verificada, calculada, criticada, nessa parcela de nós mesmos em que nos vemos a nós mesmos donos do que decidimos e do que fazemos, existem regras limitativas de nossa atividade?




    Nesse mundo interior, é o homem um ser absolutamente autárquico ou, ainda aí, está ele submetido a alguma regra?




    Resposta cabal a essas perguntas levar-nos-ia ao exame do que se chama a ordem moral e, a seguir, de suas relações com a ordem jurídica, matéria que exige reflexão e elaboração científica, mais própria da Filosofia que da Ciência do Direito. Aqui, ainda no plano do conhecimento espontâneo, em que temos situado nossas noções preliminares de Direito, parece-nos possível justificar uma resposta afirmativa àquelas perguntas.




    É evidente que o homem não aspira a fazer o mal. O mal se lhe apresenta, precisamente, como aquilo que deve ser evitado; o que deve ser feito pelo homem é o bem. Por mais que nos esforçássemos para definir o bem, não conseguiríamos exprimi-lo melhor do que ao afirmar: o bem é aquilo que deve ser feito. E o mal? É precisamente aquilo que deve ser evitado.




    De certo, dá-se muitas vezes que vemos o bem que deve ser feito e procedemos de maneira oposta: mas é por enxergarmos ‘algum’ bem no mal. Aí está, aliás, um dos mais evidentes privilégios do homem: o de fazer o mal, em virtude de sua capacidade de colocar no mal um aspecto do bem. Nem por outra razão se considera livre o homem. Ao contrário dos outros seres obrigados a fazer o bem à natureza de cada um, o homem constrói como que o próprio bem, ainda que se servindo de elementos que antes constituem o mal. Mesmo, porém, quando ‘faz o mal’ o homem ‘sabe’, no íntimo de sua consciência, que faz o que deve ser evitado. E se não o sabe imediatamente, isto é, no exato momento da ação, tantas vezes praticada por força de impulso irresistível, sabê-lo-á mais tarde quando tomar conhecimento do que fez e verificar não ter sido bom que o houvesse feito. Sabê-lo-á mesmo, de certo modo, em relação ao futuro, quando confere o ato praticado ou a praticar com os esquemas de ação que preparou e que ofereceu a si próprio como modelo.




    Daí porque os vícios, as violações da regra, o delito são outras tantas demonstrações da verdade deste primeiro princípio: o bem deve ser feito, o mal deve ser evitado.




    Eis o primeiro princípio da moralidade, eis a raiz de todas as regras de conduta do homem, eis a razão por que o homem aceita um regime de proibições, de permissões e de mandatos.




    (...)




    Diremos que do primeiro princípio da moralidade pende toda a força das regras de conduta social, incluindo as jurídicas. Estas só podem determinar ações a fazer e ações a evitar – ações e omissões, ordens e proibições, faculdades e deveres – na medida em que o homem sabe que há coisas que devem ser feitas, porque boas, convenientes, úteis ou justas, e coisas que devem ser evitadas, porque más, inconvenientes, prejudiciais. O Poder, que as emite, tem de apresentá-las sempre, com sinceridade ou por malícia, como úteis, necessárias, convenientes, justas, isto é, para o bem ou para algum bem da comunidade.




    Assim, a relação fundamental entre o mundo ético e o mundo jurídico é a que existe entre o primeiro princípio de moralidade e a sua explicitação, o seu desenvolvimento, a sua projeção, assinaláveis num número indefinido de regras a que o homem deve submeter a sua conduta, não apenas no que toca ao seu bem individual, mas ao bem do outro, do sócio, do membro da sociedade”.18




    Na verdade, essa ideia de bem e de mal, daquilo que deva ser feito e daquilo que deva ser evitado, varia muito no tempo e no espaço. Bem e mal é o que certa sociedade considere bom ou ruim em determinada época histórica. É o conjunto de cidadãos, de pessoas, enfim, que no seu senso comum, determina por meio da linguagem, do discurso dialógico, o que se considera bem e mal. Evidentemente, a moral se atrela a esses conceitos, uma vez que seu primeiro princípio diz que o bem deva ser feito, e o mal, evitado. Em outras palavras, o conceito, ou melhor, antes a noção de moral não é nem absoluta, tampouco estática. Varia no tempo e no espaço, de acordo com a sociedade, em seu momento histórico, e se determina pelo discurso dialógico, ou seja, pelo diálogo racional, entre os agentes sociais. A moral, portanto, determina-se pela linguagem.




    
2.3 Direito e regras de trato social




    As regras de trato social são padrões de conduta social. Elaboradas pela sociedade, têm por fim tornar o convívio social mais agradável e ameno. Seu conjunto denomina-se Etiqueta.




    A questão sobre a autonomia das regras de trato social é extremamente discutida. Alguns pensadores negam sua autonomia, afirmando que não passam de normas morais ou religiosas. Outros há que afirmam sua autonomia pelo fim a que visam. Ora, as normas de trato social têm por escopo aprimorar o nível das relações sociais, dando-lhes o polimento necessário para tornar o convívio entre os homens o mais agradável possível. As regras de trato social cuidam, assim, do aspecto externo. A Moral visa a aprimorar o homem em si mesmo, do ponto de vista da consciência interna. A Religião tem por fim o aprimoramento do homem para que alcance a divindade. Tem, também, aspecto externo, porque a conduta do homem para com seu próximo o aproxima ou afasta de Deus. E o Direito almeja ao estabelecimento da ordem, da paz e da harmonia social. Tem aspecto externo.




    Examinando-as mais de perto, apontamos as seguintes características das regras de trato social:




    a) têm aspecto social, por só serem possíveis em contexto social, em face do outro;




    b) exterioridade;




    c) unilateralidade, pois têm caráter apenas imperativo, não dando ao outro o direito de exigi-las. Não possuem o caráter imperativo-atributivo do Direito;




    d) heteronomia, porque nascem do convívio social, se impondo à vontade individual;




    e) incoercibilidade, porquanto não possam ser exigidas coercitivamente pelo aparato estatal, como as normas jurídicas. Se em algum momento puderem, ou seja, se forem dotadas de coerção, passam a ser jurídicas, como o fardamento dos militares. Obviamente, haverá certa coerção, que poderá ser até grave, mas pelo meio social, que, por exemplo, poderá alijar a pessoa de seu seio. Trata-se de coerção, sim, mas não judicial, estatal;




    f) sanção difusa, uma vez que a pena para seu descumprimento consiste somente na reprovação pelo grupo social. Não é prefixada, como no Direito e na Religião.




    A verdade é que as regras de trato social formam com o Direito e com a Religião um conjunto de círculos secantes. Há normas jurídicas de caráter tipicamente de trato social e há normas de trato social de conteúdo religioso. A Moral a todos coordena, uma vez que dela pende toda a força das demais.




    3. Direito e justiça




    Definir o que seja justiça é tarefa árdua, se não impossível. Aristóteles,19 seguindo a orientação de seu mestre, Platão,20 conceituava justiça como a máxima virtude do indivíduo e do Estado. Para ele existiam dois tipos de justiça, a geral e a particular.




    A justiça geral nada mais seria que a virtude inata às pessoas, que faz com que pratiquem o bem e evitem o mal.




    A justiça particular, a seu turno, deve ser definida segundo duas espécies. A primeira, a distributiva, consistiria na repartição proporcional das honras e bens entre os indivíduos, de acordo com o mérito de cada um.




    A segunda, a corretiva, procuraria equilibrar as relações entre os indivíduos, impondo condutas e sanções.




    O conceito de justiça mais célebre, até hoje formulado, foi o de Ulpiano, jurista romano, com base na concepção aristotélica. Logo abrindo as Instituições do Corpus Iuris Civilis, formula Ulpiano: Justiça é a vontade constante e perpétua de dar a cada um o seu direito.21




    O conceito de Ulpiano é formal, não indicando o conteúdo do seu de cada um. Aquilo que deva ser atribuído a cada um varia no tempo e no espaço. Ora, o seu representa algo próprio de cada pessoa. Configura-se em várias hipóteses: receber o que se deu emprestado; pena proporcional ao crime; salário proporcional ao trabalho etc.




    O conceito de justiça não é apanágio do Direito, encontrando-se, também, na Moral, na Religião e, com menos frequência, na Etiqueta.




    Justiça é algo absoluto ou relativo?




    Os defensores do caráter relativo da justiça dizem ser óbvio que a ideia de justo varie no tempo e no espaço. Já os defensores do caráter absoluto dizem que, de fato, o que varia é a ideia de justiça, mas não a justiça, que viria diretamente do Direito Natural, não variando, pois. Além disso, dizem eles, se partirmos do pressuposto de que a justiça seja relativa, poderíamos, perigosamente, concluir que não existam leis injustas.




    A verdade está longe de nossas vãs especulações. Se há um conceito absoluto de justiça, não nos foi dado conhecê-lo até o momento. O que temos, de fato, é uma série de componentes, de elementos que integram o conceito de justiça. Esses elementos ou componentes que nos informam o que é justo ou injusto são frutos de uma escolha da sociedade em dado tempo e lugar. Segundo nossos valores atuais, com base na democracia moderna, esses elementos caracterizadores da justiça só serão legítimos se surgirem de um debate livre entre os atores sociais, se não forem impostos de forma violenta. Esses critérios nem sempre vigoraram e, seguramente, podem mudar. Além do mais, são diferentes em partes distintas do mundo. O perigo de defendermos um conceito abstrato, geral e absoluto de justiça é o de descambarmos na intolerância, na ingerência violenta nos caminhos que outros povos resolvam trilhar. Em síntese, justo é aquilo que um povo, em determinado tempo e lugar, decida ser equânime, segundo critérios aceitos pela maioria.




    Importa, agora, estabelecer a ligação entre Direito e justiça. Seria ela objetivo do Direito?




    Segundo os jusnaturalistas, a resposta é óbvia. O sentimento de justiça nos é inerente, e somente com base em tal sentimento deve ser criado o Direito.




    Os positivistas, por outro lado, ao negar o Direito Natural, negam a existência desse sentimento de justiça intrínseco a nós. O Direito nada mais seria do que um conjunto de normas criadas por nós, segundo nossas conveniências.




    Elucubrações filosóficas de lado, pode-se afirmar que, indubitavelmente, a ideia de justiça é uma constante em nosso pensamento. O homem procura intensamente a justiça. Sem conseguir defini-la cientificamente, em todos os seus parâmetros, podemos, ao menos, formular alguns critérios, a fim de nos orientarmos em sua busca.




    Os critérios seriam formais e materiais, como veremos logo na sequência.




    Resta uma indagação: devemos obedecer a leis injustas?




    Diante de tudo o que falamos sobre justiça, creio ficar claro, a essa altura, que, antes de mais nada, é muito difícil definir o que seja uma lei injusta. Uma lei seria injusta, se atentasse contra a ideia socialmente aceita de justiça, que, mais ou menos, paira no meio social em certo tempo e lugar, que decorre das práticas nesse meio. Ora, num sistema democrático, a lei verdadeiramente injusta é ilegítima em si mesma e pode ser desobedecida, desde que se busque o apoio do Judiciário. Mas, voltamos com a pergunta: o que é uma lei verdadeiramente injusta? Em nosso sistema, hoje, poderíamos dizer que seriam verdadeiramente injustas as leis que atentassem contra os direitos fundamentais, contra a dignidade humana, contra a propriedade, a livre-iniciativa, contra o trabalho, contra o embate democrático de ideias e de práticas. Mas, mesmo aqui, os critérios não são inflexíveis, uma vez que dependendo do ponto de vista, a lei que aparentemente é injusta, pode ser justa. Por exemplo: uma lei que iguale a todos no vestibular, sem a reserva de cotas, é injusta para certas minorias, que ficariam de fora das melhores universidades. Para a maioria, porém, esta lei seria justa. Que fazer?




    Talvez a resposta seja a “injustiça” do caso concreto. Assim como a justiça é feita diante do caso concreto, uma lei só poderia ser considerada justa ou injusta diante de um caso concreto. Abstratamente, ao que tudo indica, nenhuma lei seria injusta, ou justa, para esse fim.




    
3.1 Critérios formais




    a) Isonomia ou igualdade – Todos são iguais perante a Lei. Como deve interpretado esse princípio? Logicamente que, no Direito Privado, em conjunto com outros princípios, como o da autonomia da vontade, o da racionalidade (ou razoabilidade), o da não maleficência, o da não discriminação, o da tolerância, o da pluralidade, o da liberdade etc. Como base nisso, será possível que um casal recuse a adoção de uma criança de raça diferente da sua; será possível a criação de uma associação de descendentes de japoneses; não será possível exigir que os pais tratem da mesma forma todos os seus filhos, dentre outras possibilidades. Por outro lado, não será possível negar a inscrição de um judeu ou de um árabe, ou de um negro num clube recreativo. Nas primeiras hipóteses, a discriminação é legítima, desde que se baseie em critérios racionais, razoáveis, dentro da margem de autonomia que os indivíduos têm na esfera privada. Na última hipótese, a discriminação não será tolerada por se inspirar na intolerância racial ou religiosa, o que não se pode admitir num Estado constitucional, plural e democrático de Direito.




    b) Proporcionalidade – É o critério que manda dar a cada um o que é seu, nas proporções de seus méritos ou deméritos.




    Rui Barbosa muito bem resumiu estes dois critérios: “A regra da igualdade não consiste senão em aquinhoar desigualmente aos desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social, proporcionada à desigualdade natural, é que se acha a verdadeira lei da igualdade”.22 Muitas vezes, é tratando desigualmente os desiguais que os igualamos.




    
3.2 Critérios materiais




    a) Mérito – É valor individual, intrínseco a cada pessoa. A justiça deve dar a cada um segundo os seus méritos ou deméritos.




    b) Capacidade – É o mesmo que produtividade. O que cada um recebe deve ser proporcional ao que cada um produz. Aliás, é como dizia o lema da Revolução Russa: “a cada um por seu trabalho”.




    c) Necessidade – Cada um tem suas próprias necessidades. Justo é satisfazê-las tendo em vista os demais critérios.




    Ainda no auxílio à busca pelo justo, os filósofos tentam classificar a justiça, ora sob uma ótica, ora sob outra.




    De um ponto de vista, a justiça pode ser convencional ou substancial.




    Convencional é aquela que decorre da simples aplicação da Lei. Ocorre quando a Lei seja subministrada de acordo com sua finalidade. Se a Lei é boa ou ruim, não interessa, em princípio. É nesse sentido que se fala em Tribunal de Justiça, Justiça Estadual ou Federal etc. Em outras palavras, são órgãos que aplicam a Lei ao caso concreto.




    A justiça substancial, ao revés, preocupa-se em dar a cada um o que é seu, tornando a Lei essencialmente boa, para que a justiça convencional seja feita com justiça.




    De um segundo ponto de vista, a justiça será distributiva ou comutativa.




    Distributiva é a Justiça do Estado, que deve bem repartir as tarefas, bens e favores entre seus membros.




    Comutativa, ou como queria Aristóteles,23 corretiva, é a justiça das relações entre particulares, que reza deverem ser proporcionais as prestações devidas a um pelo outro. Neste ponto, cabe citar Hobbes. Por seu juízo, a proporção das prestações não deve ser nem aritmética, atribuindo o mesmo valor para coisas iguais, nem geométrica, conferindo os mesmos benefícios para pessoas de mérito igual. A proporção das prestações será determinada pelo apetite das partes. Portanto, o valor justo é aquele que elas achem conveniente oferecer.24




    Por fim, será ainda a justiça geral ou social.




    Justiça geral é a que consiste na contribuição dos membros da comunidade para o bem comum, pagando impostos, servindo o exército etc.




    Justiça social, a seu turno, espécie da distributiva, consiste na proteção ao mais pobre, mediante a adoção de critérios que permitam melhor distribuição da riqueza.




    Outra ideia que vem ocupando o pensamento humano ao longo da história e ao lado da justiça é a ideia de equidade.




    Ora com mais, ora com menos sucesso, não existe jurista que não haja, pelo menos en passant, tentado entender o que seja equidade.




    Sem maiores delongas, equidade é a justiça do caso particular. É a justiça que se faz sentir na aplicação das normas jurídicas aos casos concretos. Tecnicamente, equidade é a adoção da solução mais justa para certo problema concreto, independentemente do Direito Positivo. Em outras palavras, o julgador se baseia unicamente em seu sentimento de justiça, construindo a solução de forma lógica, racional, com base nos dados do problema e na instrução probatória. Não há qualquer necessidade de citar sequer um só artigo de lei.




    No Direito Brasileiro, a orientação é a de que o aplicador da Lei deve se ater aos critérios da justiça convencional. Apenas quando faltarem subsídios para tal, ou por ser a lei incompleta, ou mesmo por faltar lei para o caso concreto, é que será aplicada a equidade. Assim diz, por exemplo, o art. 8.º da Consolidação das Leis do Trabalho. O Código Civil é, porém, omisso.




    Outra questão de suma relevância é a das leis injustas.




    Leis injustas são aquelas que negam ao homem o que lhe seja devido, ou conferem o que não lhe seja devido.




    Há leis que já nascem injustas. São chamadas injustas por destinação. O objetivo do legislador é em suas raízes injusto. Mas há momentos em que, não obstante as boas intenções do legislador, a lei nasce injusta. São as chamadas leis injustas causais.




    Terceira espécie de leis injustas consiste em leis injustas eventuais, que apesar de em sua essência serem justas, ocasionalmente provam-se injustas ao serem aplicadas a determinados casos concretos.




    O que importa, todavia, não é classificar as leis injustas de acordo com suas espécies. Devemos, antes, nos ocupar de sua validade. Quanto a esta questão, há cinco posições a adotar.




    Para os jusnaturalistas mais radicais, lei injusta não é lei. Assim, não há de ser cumprida.25 Essa não é, entretanto, a posição de Santo Tomás de Aquino, bem mais moderado. Para ele, há duas espécies de leis injustas. Aquelas cujo mal é suportável e aquelas cujo mal é insuportável. Estas não devem ser cumpridas, aquelas sim, pela mesma razão dos positivistas.26




    Segundo corrente positivista, a lei será válida e deve ser cumprida, enquanto estiver em vigor. Seu não cumprimento pode acarretar prejuízo muito maior para a sociedade. Pouco importa se é justa ou injusta.27




    Investigando além do positivismo jurídico, chegaremos ao normativismo, que nega a própria existência de leis injustas. Ao jurista não cabe avaliar o conteúdo valorativo da norma. Por esse prisma, injusto seria deixar de aplicar a norma. Dura lex, sed lex, ou seja, lei é lei.28




    Paulo Nader procura solução intermediária, aconselhando que, sempre que estivermos diante de uma lei injusta, devemos procurar no sistema jurídico outra norma que seja compatível com a situação, abandonando a injusta, que normalmente será elemento estranho ao ordenamento como um todo.29




    Por fim um questionamento para refletir: haveria mesmo leis injustas, ou seja, normas jurídicas injustas, ou o que denominamos leis injustas não seriam leis mal interpretadas?




    




    4. Acepções do Direito




    A palavra direito, como vimos, possui inúmeras acepções. É empregada enquanto norma de conduta, enquanto faculdade de agir, enquanto conjunto de leis etc. Trabalhando as mais importantes acepções, a doutrina formulou todo um sistema que se usa denominar científico. É este sistema que passaremos, agora, a estudar.




    
4.1 Direito objetivo e subjetivo




    Direito objetivo é norma. Assim já o definiam os romanos: ius est norma agendi – o Direito é norma de agir. O Direito objetivo estabelece normas de conduta social. De acordo com elas, devem agir os indivíduos.




    Direito subjetivo é faculdade. Quando se diz que alguém tem direito a alguma coisa, está-se referindo a direito subjetivo seu, a faculdade que possui. Logicamente, os direitos subjetivos encontram proteção na norma, no Direito objetivo. É este que os garante. Em outras palavras, é o Direito objetivo que confere às pessoas direitos subjetivos.




    Tomemos, como exemplo, a norma do art. 319 do CC: “O devedor que paga tem direito a quitação regular, e pode reter o pagamento, enquanto não lhe seja dada”.




    Trata-se aqui de norma de conduta, norma agendi, de Direito objetivo, portanto. Esta norma confere ao devedor uma faculdade, um poder de agir – facultas agendi, qual seja, a faculdade, o poder de exigir quitação, no momento em que pagar. Este é direito subjetivo do devedor. Por outro lado, a mesma norma atribui ao credor um dever, o dever de dar quitação. Vemos, pois, que aos direitos subjetivos de uma pessoa, normalmente, correspondem deveres por parte de outra.




    Infelizmente, porém, a explicação dada acima está longe de esgotar o tema. Vários juristas procuraram, ao longo do tempo, demonstrar sua própria visão acerca do Direito subjetivo, havendo mesmo quem negue sua própria existência.




    Estudemos algumas das teorias que tentaram explicar o direito subjetivo.




    1.ª) Teoria da vontade – Concebida por Windscheid, jurista alemão, afirma que alguém terá direito subjetivo, quando sua vontade, em virtude do Direito objetivo, for mais forte que a da outra pessoa, em determinada situação.30




    2.ª) Teoria do interesse – É a solução de Rudolf von Jhering, jurista alemão, segundo a qual direito subjetivo é interesse protegido pelo Direito objetivo, ou seja, pela norma de conduta. Em suas palavras, é interesse juridicamente protegido.31




    3.ª) Teorias mistas – Buscam conjugar vontade e interesse.




    Para Michoud, jurista francês, direito subjetivo é o interesse de um homem ou de um grupo de homens, juridicamente protegido pelo poder conferido à vontade de exigi-lo. De nada valeria o interesse se a vontade de exigir não fosse amparada pelo Direito objetivo.32




    Já Saleilles, jurista francês, define-o como o poder conferido a alguém, poder este exercido por meio da vontade.33




    4.ª) Teoria da subjetivação da norma – Tanto a teoria da vontade quanto a do interesse e, consequentemente, as teorias mistas sofreram severas críticas. Na tentativa de derrubar a teoria da vontade, alegam seus opositores que, se direito subjetivo é vontade mais forte, como ficaria a situação dos incapazes, cuja vontade não é considerada? Como ficaria, por exemplo, a situação do louco? Não teria ele direitos subjetivos amparados em lei?




    Para negar a teoria do interesse, podemos pensar no caso dos tutores em relação a seus pupilos. Se direito subjetivo é interesse juridicamente protegido, então o tutor não poderia pleitear em nome do pupilo, porque simplesmente não teria interesse de agir.




    Com base nisso, a doutrina encontrou outra solução, a da subjetivação da norma.




    Os direitos subjetivos são mero reflexo da norma, efeito seu. O que se leva em conta é a vontade do ordenamento jurídico e o interesse destacado pelo Direito. Daí, o centro de gravidade se desloca do indivíduo para a norma. O direito subjetivo não passa de efeito do Direito objetivo aplicado ao indivíduo. É, assim, meio de proteção de interesse, como deseja Thon; ou, nas palavras de Barbero, meio de agir segundo a norma.34




    Há juristas, porém, que negam a existência mesma do direito subjetivo. Dois deles se destacam: Duguit e Kelsen.




    Na opinião do francês, Duguit, o que há, na realidade, são situações geradas pela norma. O que existe é apenas o Direito objetivo.35




    Ora, se digo ter a faculdade de exigir quitação do credor ao realizar o pagamento, na verdade, não há qualquer faculdade, mas situação que me permite exigir que o credor me dê quitação. Esta situação é oriunda da norma, a saber, do art. 319 do CC. Não fosse por este artigo, ou seja, não fosse pela norma, a situação não existiria, e o devedor não poderia, portanto, exigir quitação.




    No entendimento do austríaco Hans Kelsen, o que se denomina direito subjetivo nada mais é que uma forma de encarar a norma jurídica, isto é, o Direito objetivo, o único que conta. Pode-se encará-lo de forma objetiva, quando a norma se diz abstrata; e pode-se encará-lo de forma subjetiva, quando a norma se diz concreta, uma vez que aplicada a caso concreto.36




    Concluindo, como bem salienta Serpa Lopes, a noção de direito subjetivo, consoante se lhe reconheça ou não a existência, é necessária como ponto de partida para os esclarecimentos em torno de certos institutos jurídicos ou de certas relações jurídicas que, de outro modo, não poderiam receber interpretação clara.37




    Continuando, pois, nosso estudo acerca do tema, tratemos de analisar os direitos subjetivos do ponto de vista de sua estrutura e classificação.




    
4.1.1 Estrutura dos direitos subjetivos




    Em sua estrutura básica, os direitos subjetivos revelam poder e dever. Poder de cobrar e dever de pagar dívida, por exemplo.




    Exercendo o poder, haverá um titular, pessoa dele investida. No exemplo dado, o credor. Por outro lado, o poder reclama objeto sobre o qual venha a recair. Este objeto é a outra pessoa, sobre a qual o titular exercerá seu poder. No caso dado, o devedor. Resumindo, o credor é o titular do poder, da faculdade de receber, e o devedor, o objeto da ação do credor.




    Além do titular e do objeto, os direitos subjetivos são dotados de base material, que vem a ser a coisa ou o bem almejado. No caso do credor, a base material de seu direito subjetivo será o bem ou a atividade que possa exigir do devedor.




    Finalmente, os direitos subjetivos possuem conteúdo, consistindo em tudo quanto o titular puder exigir do objeto, ou seja, da outra pessoa. Confunde-se o conteúdo dos direitos subjetivos com o próprio poder de agir. Pode ser extraído de exame mais minucioso desse poder. Consiste, enfim, em todas as atitudes que o titular possa adotar em face de determinada situação.




    
4.1.2 Função dos direitos subjetivos




    Função é a finalidade de um instituto, de um modelo jurídico, no caso os direitos subjetivos. Todo modelo jurídico compõe-se de estrutura e de função. A gênese e a forma estão na estrutura; a finalidade, o papel a ser cumprido, na função.38 Por função social dos direitos subjetivos entenda-se a função que desempenham ao serem exercidos. Os direitos têm uma certa função, uma finalidade, que é, precipuamente, ser útil ao titular. Na medida do possível, o exercício dos direitos, quando for o caso, será também útil à coletividade. Em verdade, sendo útil ao titular, de uma certa maneira, já estará sendo útil à coletividade, na medida em que a satisfação de cada um interessa a todos. Segundo Bobbio, o Direito deixou de ser essencialmente repressivo, para se tornar promocional. Nesta ótica, o Estado não se preocupa tanto em sancionar condutas que firam a estrutura do direito, ou condutas que atentem contra os interesses coletivos, mas, antes de tudo, incentiva condutas úteis ao titular e à coletividade. Para isso, impõe sanções positivas, com o objetivo de estimular uma atividade, consistente em obrigação de fazer.39 Exemplo seria aumentar o IPTU de quem mantenha um lote vago, a fim de estimular a construção e desestimular a especulação imobiliária.




    Vejamos, como exemplo, a função social dos direitos subjetivos na esfera contratual. Os contratos são um fenômeno econômico-social. Sua importância será tanto econômica, quanto social. São meio de circulação de riquezas, de distribuição de renda, geram empregos, promovem a dignidade humana, ensinam as pessoas a viver em sociedade, dando-lhes noção do ordenamento jurídico em geral, ensinam as pessoas a respeitar os direitos dos outros. Esta seria a função social dos direitos subjetivos contratuais, isto é, dos direitos das partes contratantes: promover o bem-estar e a dignidade dos homens, por todas as razões econômicas e pedagógicas acima descritas. A função não serve apenas para limitar o exercício dos direitos, mas antes de tudo para promover a dignidade humana.




    À luz do texto constitucional, a função social torna-se razão determinante e elemento limitador da liberdade no exercício dos direitos subjetivos, na medida em que esta só se justifica na persecução dos fundamentos e objetivos da República. Extrai-se daí a definição da função social dos direitos subjetivos, entendida como o dever imposto ao titular de atender – ao lado dos próprios interesses individuais – a interesses socialmente relevantes, dignos de tutela jurídica, que se relacionam com direito subjetivo em tela ou são por ele atingido. Tais interesses dizem respeito, dentre outros, aos consumidores, à livre concorrência, ao meio ambiente, às relações de trabalho.40




    É importante ressaltar que função social dos direitos subjetivos não significa dar esmolas, não significa legitimar o mau pagador, não significa que o juiz possa fazer caridade, principalmente às custas alheias; significa, sobretudo – ao lado dos próprios interesses individuais – atender a interesses outros, quando pertinentes, tais como respeitar os direitos do consumidor, não atentar contra a livre concorrência, contra o meio ambiente e contra as relações de trabalho, além de recolher os tributos devidos, dentre outros. Função social não é instrumento de distribuição, nem de extermínio da riqueza. O direito de acumulação de bens é direito fundamental, por mais que o detestem muitos. Odiar a riqueza alheia é até um direito, desde que não vá além dos limites da paz social e da livre e pacífica expressão do pensamento, desde que respeite o trabalho e a livre-iniciativa (a propriedade privada a ela inerente), ambos fundamentos da República, consagrados no art. 1.º da Constituição de 1988.




    4.1.3 Classificação dos direitos subjetivos




    Os direitos subjetivos se dividem em duas classes, quanto à pessoa, objeto do direito e quanto a suas qualidades.




    a) Quanto à pessoa, objeto do direito: direitos subjetivos públicos e privados




    Numa possível distinção, o direito subjetivo será público, quando a pessoa da qual se o exigir for de Direito Público. Assim, o direito que temos de exigir do Estado que se manifeste, enquanto Juiz, ou seja, o direito que temos de exigir que o Estado atue, resolvendo nossos conflitos, é público.




    Será privado, se a pessoa contra a qual o exercermos for de Direito Privado, isto é, se for um particular, pessoa física ou jurídica.




    Os direitos subjetivos privados se subdividem em patrimoniais e existenciais. Será patrimonial se seu substrato material for apreciável em dinheiro, por exemplo, uma casa, um quadro etc. Caso contrário, será existencial ou não patrimonial, como a vida, a honra etc.




    Os patrimoniais se distinguem em creditícios e reais. Os primeiros são direitos de um credor contra um devedor determinado. Os direitos reais, por sua vez, são direitos de um titular sobre certa coisa, como os direitos de propriedade, por exemplo. O objeto sobre o qual se exercem, ou seja, as pessoas das quais podem ser exigidos, não é um devedor em particular, mas toda a coletividade.




    Os direitos existenciais ou não patrimoniais dizem respeito à família e à personalidade. O direito que a esposa tem de exigir fidelidade de seu marido e vice-versa, é direito familial. Já o direito à vida, à honra, à integridade física, ao nome etc., é personalíssimo, assumindo caráter público, se puder ser exigido do Estado.




    b) Quanto a suas qualidades




    Absolutos e relativos – Absolutos são os direitos reais, oponíveis contra toda a coletividade (erga omnes). Se tenho uma casa, ou seja, se tenho direitos de dono sobre uma casa, exerço-os perante toda a sociedade indistintamente. Em outras palavras, eu sou o dono da casa, e mais ninguém. Posso exigir que todos respeitem os meus direitos sobre a casa. Além dos direitos reais, encaixam-se nessa categoria os direitos da personalidade, como o direito à vida, à honra etc., por serem, também eles, oponíveis, não contra uma pessoa determinada, mas contra toda a coletividade, isto é, cada um de nós pode exigir que toda a coletividade respeite sua vida, sua honra etc.




    O direito será relativo se exercido somente contra uma pessoa determinada. Nesta classe, encontram-se os direitos de crédito e os direitos de família em geral. Se A deve $ 100,00 a B, de quem B poderá cobrar? De toda a coletividade? Por óbvio que não. Só poderá cobrar de A. Por isso, o direito de B é relativo; é oponível apenas contra A. Idêntica afirmação se pode fazer com referência aos direitos de família. De quem a esposa poderá exigir fidelidade? De toda a coletividade? Lógico que não. Só poderá exigir de seu marido. O direito à fidelidade conjugal é um direito relativo, oponível erga singuli, não erga omnes.41




    Transmissíveis e intransmissíveis – Serão transmissíveis os direitos quando puderem passar de um titular a outro. Posso, por exemplo, vender minha casa, transmitindo, dessa forma, meu direito real de propriedade sobre ela. São transmissíveis os direitos reais e os obrigacionais. Na categoria dos direitos obrigacionais estão os direitos de crédito. A tem o direito de receber $ 100,00 de B. Poderá, se o contrato não o proibir, transferir esse direito de crédito a C, de modo que C passe a ser o novo credor de B.




    Os direitos intransmissíveis não admitem troca de titulares. Nesta categoria estão os direitos da personalidade e de família em geral. Dessa forma, uma pessoa não poderá transferir sua honra a outra, tampouco seu poder parental em relação a seus filhos.




    Principais e acessórios – Principal é o direito que existe por si mesmo e não em função de outro direito. Acessório é o direito que existe em função de outro direito, que será o principal em relação a ele. Dessarte, o direito do credor de receber o principal da dívida é principal; já o direito de receber juros é acessório.




    Divisíveis e indivisíveis – Um direito subjetivo pode ser exercido ao mesmo tempo por várias pessoas ou pode ser fracionado entre elas, de modo a que se torne vários. Assim, cada pessoa terá um direito. Os direitos reais, como regra, são indivisíveis. Se muitas pessoas têm uma casa, isso não quer dizer que cada uma seja titular de direito individual de dono sobre a dita casa. A propriedade é uma só; todos os condôminos são ao mesmo tempo titulares da mesma relação dominial.




    Os direitos de crédito, por sua vez, podem ser fracionados. Desse modo, um credor pode partilhar seu direito com outros credores, de maneira a que cada um deles seja titular de seu próprio direito.




    Renunciáveis e irrenunciáveis – O titular de um direito subjetivo pode ou não renunciar a ele, dependendo da espécie de direito. Os direitos da personalidade, como o direito ao nome, à vida etc. são irrenunciáveis. Não se pode decidir deixar de se ter nome, por exemplo. Os direitos reais, creditícios e alguns direitos de família são, a seu turno, renunciáveis. Posso, e.g., renunciar a meu direito de receber uma dívida.




    
4.2 Direito natural e direito positivo




    Direito Positivo é o conjunto de normas jurídicas vigentes em determinado lugar, em determinada época. Em palavras mais corriqueiras, é a Lei.




    Santo Tomás de Aquino bem o definiu como o Direito criado pelo homem, a fim de atender a exigências específicas do convívio social harmônico.42




    Mas será que todas as normas de conduta seriam mesmo criadas pelo homem, ou será que haveria normas que transcenderiam nosso espírito criador?




    Segundo muitos pensadores, há, de fato, normas de conduta que não são criadas por nós. Essas normas, em conjunto, formam o chamado Direito Natural.




    A busca pela justiça faz com que consideremos o Direito Positivo insuficiente. Daí a necessidade de buscarmos algo além, que seria o Direito Natural.




    A ideia do Direito Natural é o eixo em redor do qual gira toda a filosofia do Direito. Ou bem os filósofos constroem um sistema para concordar com ele, ou complementá-lo, ou bem para discordar do Direito Natural, reduzindo o Direito à ordem jurídica positiva.




    Jusnaturalismo seria, assim, a corrente de pensamento que reúne todas as ideias que surgiram, no correr da história, em torno do Direito Natural.




    Historicamente, o Direito Natural vem sofrendo altos e baixos. Nos fins do século passado e há até bem pouco tempo, esteve em baixa. No Brasil, continua em baixa até hoje. Mas já começa a renascer na Europa. No Brasil, já se ouvem rumores de sua reentrada.




    As várias correntes jusnaturalistas concordam em que haja um Direito ideal, perfeito, expressão mesma do justo, além do Direito Positivo. É esse Direito supremo que deve servir de modelo ao legislador. Discordam, porém, em relação à origem desse Direito. Para o estoicismo helênico, localizava-se na natureza cósmica (perfeição, ordem e equilíbrio do Universo).43 Para os teólogos medievais, vinha de Deus.44 Para os racionalistas, o Direito Natural é produto da razão humana.45 Na atualidade, segundo Paulo Nader,46 o pensamento dominante é o de que o Direito Natural se fundamenta na natureza humana.




    Segundo esta última corrente, o raciocínio que nos conduz à ideia de Direito Natural parte do pressuposto de que todo ser seja dotado de uma natureza e de um fim. A natureza, ou seja, as propriedades que compõem o ser, define o fim a que este tende. A natureza do martelo, por exemplo, dota-o de algumas propriedades, de algumas potencialidades, quais sejam, cabo e cabeça, que o conduzem a seu fim, o de bater pregos. Para que nossas potencialidades, propriedades inerentes à nossa natureza, se realizem na prática, conduzindo-nos a nosso fim, de maneira adequada, obedecemos a certas normas que seriam, em conjunto, o Direito Natural. Estas regras nasceriam de nossa própria natureza.




    A origem do Direito Natural, portanto, se localiza no próprio homem, em sua dimensão social, e o seu conhecimento se faz pela conjugação da experiência com a razão. É observando a natureza humana, verificando o que lhe seja peculiar e essencial, que a razão nos induz às normas do Direito Natural.




    O Direito Natural tem íntima relação com o Direito Positivo. Há normas de Direito Natural que já são dotadas de sanção. Se deixar de comer, e a necessidade de comer é norma de Direito Natural, morrerei. Dessas normas não tem que se ocupar o Direito Positivo. Mas se desobedecer à necessidade de preservar a espécie e matar meu semelhante, desobedecendo norma de Direito Natural, não serei punido por sanção do próprio Direito Natural. Neste caso, e em vários outros, foi necessário que o homem, através do Direito Positivo, impusesse uma sanção.




    O Direito Natural, por suas características, é universal por ser comum a todos os povos. Afinal, a natureza humana é uma só. É também perpétuo, pois vale em todas as épocas. É imutável e irrenunciável. É indelével, uma vez que não pode ser apagado da natureza do homem. É igual e obrigatório para todos, sem distinção. Ninguém vive sem ele. Seus princípios são sempre válidos.




    Será mesmo que a natureza humana é uma só, imutável no tempo e no espaço?




    Esse é o grande enigma dos jusnaturalistas.




    
4.3 Divisões do direito positivo




    O Direito Positivo é, assim, o conjunto de normas elaboradas pelo homem em determinado tempo e lugar. É, vulgarmente, a Lei. Algumas normas positivas, como vimos, seriam normas de Direito Natural que, por não serem dotadas de sanção natural, tiveram que ser positivadas, ou seja, inseridas no ordenamento jurídico criado pelo homem.




    a) Direito Geral e Particular – Geral é o Direito que se aplica a todo um território. Particular, o que se aplica a parte dele.




    b) Direito Comum e Especial – Direito comum é o aplicado a várias situações, indistintamente a todos os indivíduos de uma sociedade. Assim é com o Direito Penal, com o Direito Civil, o Constitucional etc. O Direito especial não se aplica a todos, indistintamente, mas apenas àqueles que se encaixem em seus ditames. Tal ocorre com o Direito Empresarial, destinado às relações de empresariais apenas.




    c) Direito Regular e Singular – Regular é o Direito normal, que regula relações quotidianas, habituais. Singular ou extraordinário é o Direito que surge em situações atípicas, como guerras e outras catástrofes.




    d) Direito Público e Privado – Esta talvez seja a divisão mais importante do Direito Positivo. Se não a mais importante, pelo menos, é a que mais polêmicas gerou.




    Várias teorias surgiram, ora negando, ora adotando explicação especial para a dicotomia do Direito Positivo em público e privado.




    Teoria monista de Kelsen – Kelsen nega a existência do Direito Privado. Para ele, todo o Direito é público, por ter no Estado sua origem.47




    Teorias dualistas – Os defensores da dicotomia do Direito Positivo, por seu turno, estão longe do consenso. Cada um adota um referencial para fazer a distinção entre Direito Público e Privado. As principais teorias dualistas se dividem em dois grupos: teorias substancialistas e teorias formalistas.




    Teorias substancialistas




    1.ª) Teoria dos interesses em jogo – Se o interesse tutelado pela norma for público, a norma será de Direito Público; se for privado, a norma será de Direito Privado. Assim já se posicionavam os romanos: Publicum ius est quod ad statum rei romanae spectat; privatum, quod ad singulorum utilitatem pertinet. A fórmula é atribuída a Ulpiano48 e significa: “Direito Público é o que diz respeito ao Estado Romano; privado, o que é pertinente à utilidade dos particulares”.




    2.ª) Teoria do fim – Adotada por Savigny, jurista alemão, afirma que se o objetivo da norma for o Estado, o Direito será público; caso seja o particular, o Direito será privado.49




    Teorias formalistas




    1.ª) Teoria do titular da ação – Defendida por Thon, diz essa teoria que o direito só é concretizado por meio de uma ação. Ação esta realizada por alguém. Se, pela natureza do Direito, a iniciativa da ação couber ao Estado, o Direito será público; ao revés, se couber ao particular, o Direito será privado.50




    2.ª) Teoria das normas distributivas e adaptativas – O objetivo precípuo do Direito é regular a utilização dos bens pelo homem. Neste sentido, as normas jurídicas podem ser distributivas, quando visam a distribuir os bens entre os indivíduos, ou adaptativas, quando se tratar de bens de impossível distribuição, como rios, ruas etc. Cabe ao Direito, então, adaptar o uso desses bens. Se a norma for distributiva, como as normas do Direito Civil, o Direito será privado. Se for, ao contrário, adaptativa, como as normas de Direito Constitucional, o Direito será público. Essa a tese de Korkunoff.51




    3.ª) Teoria das relações jurídicas – Entendemos ser esta a melhor doutrina, apesar de suas falhas. O que faz é dividir o Direito em público e privado, segundo a classe de relações jurídicas tuteladas. Dessa forma, Direito Público seria aquele que traça o perfil do Estado e de seu funcionamento e cuida das relações entre as pessoas jurídicas de Direito Público e das relações entre estas e os particulares. Já o Direito Privado regula as relações entre os particulares.




    É lógico que esta subdivisão não é muito rígida. As normas de Direito Público e as de Direito Privado a todo momento se intercomunicam. Há instantes em que vemos regras e princípios de Direito Público interferirem no Direito Privado e vice-versa.




    O Direito Público e o Privado, também, se subdividem em ramos. Assim, temos:




    

      

        

          	

            DIREITO PÚBLICO


          



          	

            DIREITO PRIVADO


          

        




        

          	

            Constitucional




            Administrativo




            Tributário




            Econômico




            Previdenciário




            Processual




            Internacional Público




            Penal e outros


          



          	

            Civil




            Comercial ou Empresarial




            Trabalhista




            Internacional Privado


          

        


      

    




    Por que seria ainda tão importante, pelo menos didaticamente, qualificarmos um ramo do Direito em público ou privado? Por uma razão muito simples, para citar apenas uma: os princípios que regem o Direito Público são diferentes dos que regem o Direito Privado. Por exemplo, no Direito Privado há um princípio que diz ser permitido tudo aquilo que a Lei não proibir. Já no Direito Público, o princípio é diferente; diz ele que só é permitido aquilo que estiver previsto em lei. Portanto, se considerarmos o Direito do Trabalho ramo do Direito Público, teríamos, em tese, que aplicar a ele o segundo princípio. Se o considerarmos, porém, ramo do Direito Privado, aplicar-lhe-emos o primeiro princípio, é óbvio que com as relativizações necessárias.




    Teoria trialista – Os defensores da teoria trialista, como Paul Roubier e Paulo Dourado de Gusmão, concebem um terceiro ramo, ao lado do Direito Público e Privado. Seria o Direito Misto ou Direito Social, composto por normas reguladoras de interesses públicos e privados. A este ramo pertenceriam o Direito do Trabalho, o Direito Processual, o Direito de Família etc.52




    Predominam, no entanto, as teorias dualistas.




    Na verdade, tudo é uma questão de ponto de vista. Se, como Kelsen, entendermos que a divisão do Direito deve se basear na origem, na fonte das normas jurídicas, e entendendo que o Estado é a única fonte, evidentemente só haverá Direito Público. Consequentemente, Kelsen está certo. Ao contrário, se adotarmos como referencial a teoria das relações jurídicas, teremos Direito Público e Privado, assim como demonstrado no quadro acima. Pode-se afirmar, portanto, que ambas as teses estão corretas. Tudo depende do enfoque, da referência que se adote. Na ciência do Direito nada é absoluto. A opção por uma ou outra teoria deve se basear no entendimento pessoal. Qual a que mais convence? Qual a que, na opinião de cada um, apresenta menos lacunas, menos questões sem solução? Esta deverá ser a escolhida.




    A divisão do Direito em ramos nada mais serve que para orientar o estudioso, o qual poderá examinar as normas e instituições jurídicas reunidas em grupos. Mas, de fato, o Direito é um só. Todas as suas normas, princípios e instituições devem inter-relacionar-se de forma harmônica, formando um só sistema.




    Explicando melhor, poderíamos fazer analogia entre o Direito e seus ramos e uma piscina dividida em raias. Estas só servem para orientar o nadador. Contudo, não dividem as águas.




    Perlingieri alerta para um fato importante, que veremos no próximo capítulo.53 Antes de estudar o Direito por setores pré-constituídos (Público x Privado; Civil, Constitucional etc.), devemos estudá-lo por problemas concretos. Neste estudo, interessa menos a divisão do Direito em ramos, mas antes as normas que devem ser aplicadas para a solução de um dado problema. De qualquer forma, a se utilizar desses grandes setores pré-constituídos, principalmente a grande bipartição, Direito Público e Privado, deve ter-se em mente que os problemas práticos hão de ser solucionados com o máximo de intercessão entre essas esferas. Os valores publicísticos, tais como a dignidade humana, devem informar a solução dos problemas privatísticos e vice-versa. Evidentemente, isso não significa abrir mão das liberdades privadas, nem da dogmática do Direito Civil, consolidada ao longo de milênios, tampouco sobrepor, sem mais, a Constituição ao Código Civil, sem antes terem mente de que, sem liberdade, não há dignidade.




    De qualquer maneira, deve ser superada a visão de que o Direito Privado é o reduto “absoluto” da liberdade, como desejaram os liberais clássicos, enquanto o Direito Público é a manifestação da autoridade e soberania, às vezes da tirania, como desejaram os intervencionistas radicais. Público e privado, dignidade e liberdade se complementam e se limitam reciprocamente, numa simbiose normativa.




    
4.4 Unidade do direito privado




    Quando se fala em unidade do Direito Privado, tem-se em mente o Direito Civil e o Direito Comercial. Disputa-se acerca de sua unificação ou da tradicional separação desses dois ramos do Direito Privado.




    Antigamente, falava-se na absorção do Direito Comercial pelo Direito Civil. Hoje, a ideia não é mais essa, mas a de promover uma unificação das atividades empresariais. É, assim, a ideia de empresa que prepondera. Foi o que ocorreu no Brasil, depois de muita controvérsia. Optou, finalmente, o legislador brasileiro por promover a unificação formal,54 inserindo no Código Civil um livro dedicado ao Direito de Empresa (Livro II da Parte Especial, englobando os arts. 966 a 1.195).




    Por que unificação formal? Porque o fato de a matéria vir tratada no Código Civil, não a torna civil em sentido estrito. Apenas formalmente é matéria civil. Materialmente, é matéria de Direito de Empresa, que congrega atividades antes consideradas civis, bem como atividades antes consideradas comerciais.




    O movimento pela unificação do Direito Privado (Civil e Comercial) tem, na verdade, longa trajetória histórica, começando no século XIX, por iniciativa dos próprios comercialistas, que não conseguiam defender a autonomia científica do Direito Comercial.




    No Brasil, a ideia de unificação teve início também no século XIX, ao que consta, tendo como precursor Teixeira de Freitas. As tentativas de unificação, contudo, não obtiveram êxito. Apesar disso, a unificação foi sendo promovida em algumas esferas, como a do Direito Processual, a da locação imobiliária, a do Direito do Consumidor, para citar algumas. Em todas essas esferas, as diferenças entre Direito Civil e Comercial foram abolidas.




    Para melhor entendermos a questão, devemos estudar pelo menos um mínimo da história do Direito Comercial.




    Esse ramo do Direito surgiu na Idade Média, como o Direito dos mercadores, para regular suas atividades, dada a insuficiência do Direito Romano, cujas normas não solucionavam as questões mais intrincadas do dia a dia dos comerciantes.




    Fábio Ulhoa Coelho se refere a quatro períodos da história do Direito Empresarial.55




    O primeiro período se estende de meados do século XII até meados do século XVI. O Direito Comercial era, então, o Direito dos comerciantes das corporações de ofício. O período coincide com o início da Baixa Idade Média e com o surgimento do Estado Nacional. O critério para delinear os limites do Direito Comercial e da matéria comercial era o subjetivo. Em outras palavras, o Direito Comercial, como dito, era o Direito dos comerciantes.




    O segundo período se estende do século XVI ao século XVIII. O Direito Comercial ainda era o Direito dos comerciantes. O critério ainda era o subjetivo. A diferença é que esse critério começa a ser questionado e superado. No sistema de Common Law, por exemplo, os avanços neste sentido são sensíveis.




    O terceiro período tem início no século XIX, terminando em meados do século XX. É o período em que prepondera a teoria objetiva dos atos de comércio, inaugurada na França com o Code de 1808. O Direito Comercial era o Direito dos atos de comércio, fossem eles praticados por comerciantes ou não.




    O Direito brasileiro adotava o sistema francês dos atos de comércio. O Código de 1850, embora não se referisse expressamente aos atos de comércio, era todo construído e alinhavado com base nessa teoria objetiva. Só não fez uma lista de atos que se considerariam de comércio, uma vez que, à época, a experiência já não o recomendava, dados os problemas que advinham de uma lista fechada. Mesmo assim, não conseguimos escapar de uma enumeração de atos de comércio, elaborada no Regulamento 737, ainda em 1850, a fim de fixar a competência dos Tribunais do Comércio.56




    O quarto período começa em 1942 com o Código Italiano e se estende até nossos dias. É o período da unificação através da teoria da empresa.




    Não há mais distinção entre Direito Civil e Comercial, no sentido de que o que era Direito Comercial passa a ser, junto com as atividades civis do mesmo jaez, o “Direito da produção e da troca, o Direito da nova realidade que é a empresa, atividade econômica organizada em vista da produção e da troca de bens e serviços”.57




    Quanto aos títulos de crédito e ao Direito Societário, temas estudados, tradicionalmente, na esfera do Direito Comercial, podemos dizer o seguinte: os títulos de crédito interessam a ambos os ramos, Civil e Comercial, sendo na verdade, matéria de Direito das Obrigações, tradicionalmente civil. O fato de serem regulados por leis especiais, além da disciplina que lhes é conferida no Código Civil, não os torna menos matéria de Direito Obrigacional. É óbvio que também interessam às atividades empresariais, mas não só a elas.




    O Direito Societário, por sua vez, é também matéria comum. Hoje as sociedades não mais se dividem em civis e comerciais, mas em empresárias e simples. Assim, não interessa mais se a sociedade exerce atividade tipicamente civil ou tipicamente comercial. Interessa se exerce atividade empresarial ou não.




    Das duas teorias que tentaram conferir autonomia ao Direito Comercial, a subjetiva e a objetiva, nenhuma logrou êxito. Várias eram as brechas teóricas. Vejamos alguns exemplos. No Direito Brasileiro, todos os atos que tivessem por objeto bens imóveis eram atos de Direito Civil, estando fora da alçada do Direito Comercial. Consequentemente, quem comprasse imóveis para lotear e vender não era comerciante, não podendo beneficiar-se da legislação mercantil. Pergunto: existe atividade mais comercial do que a compra para revenda? Por outro lado, as construtoras eram consideradas comerciantes. Como defender essa distinção cientificamente? Quem praticasse a compra de imóveis para revenda não era comerciante; mas quem construísse imóveis, era.




    Outro exemplo era o das sociedades anônimas que eram comerciais, fosse qual fosse seu objeto. Consequentemente, se uma escola se constituísse em forma de sociedade anônima, seria considerada comerciante. Se ensino podia ser objeto de comércio, porque os imóveis não podiam?




    A conclusão óbvia a que se chegava, no antigo sistema, era a de que a diferença entre os atos de comércio e os atos civis era legal. Por outros termos, comercial era o que a Lei considerasse comercial.




    Por tudo isso, a autonomia do Direito Comercial não se justificava mais. Ademais, os princípios que regiam o Direito Comercial não eram autônomos; eram os mesmos que regiam o Direito Civil das Obrigações e dos Contratos, como o princípio da autonomia privada, da obrigatoriedade contratual, do consensualismo, da dignidade humana, da função social etc. Como vimos acima, existiam milhares de problemas para se fixar uma distinção científica, geral e abstrata, entre esses dois ramos do Direito Privado. Acabava por ser comercial aquilo que a Lei dizia ser comercial, o que é absurdo do ponto de vista científico.




    Paulo Roberto Colombo Arnoldi arrola vários dos grandes comercialistas que advogavam, desde há muito, a tese da unificação. Dentre eles, a nata de nossos clássicos, como Carvalho de Mendonça, Inglez de Souza, Bulhões de Carvalho, Waldemar Ferreira, João Eunápio Borges e outros.58 Dentre os contemporâneos, podemos citar Fábio Ulhoa Coelho, defensor do Direito de Empresa, que engloba tanto atividades comerciais quanto civis.




    Como visto, a teoria dos atos do comércio e a teoria subjetiva eram absolutamente falhas. Não havia consistência interna que pudesse sustentar que as atividades de intermediação na compra e venda de imóveis não fossem comerciais e as de construção o fossem, isto para ficar em apenas um exemplo.




    A teoria da empresa é muito mais inteligente. Engloba toda e qualquer atividade empresarial, pouco importando se civil ou comercial. O que interessa é que seja atividade econômica organizada para a produção e/ou circulação de bens e/ou serviços.




    A questão não é meramente teórica. Havia vantagens práticas em ser comerciante. Para ficar em dois exemplos simples, só os comerciantes podiam se beneficiar das benesses da Lei de Falências, bem como só a eles era dado pedir concordata. Hoje, esses benefícios, quais sejam, a falência e a recuperação judicial de empresas, se estendem a todo empresário, seja individual ou societário. Assim, o produtor rural, que antes não se podia beneficiar das regalias conferidas aos comerciantes, hoje pode se beneficiar da condição de empresário. Tendo, pois, a atividade característica de empresa, estará sujeita às normas do Direito de Empresa, a não ser que a Lei, por razões de política legislativa, abra exceção, como é o caso dos profissionais da saúde ou do Direito, conforme se pode entender ao se interpretar o parágrafo único do art. 966 do CC, segundo o qual, não se considera empresário quem exerça profissão intelectual, de natureza científica, literária ou artística, ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercício da profissão constituir elemento de empresa.59




    Se podemos criticar o tratamento dado pelo Código Civil ao Direito de Empresa, ao Direito Societário e aos títulos de crédito, não podemos, a meu ver, criticá-lo pela ideia da unificação em si, muito mais lógica, razoável e moderna.
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Capítulo II




    O DIREITO CIVIL NO SISTEMA JURÍDICO ROMANO-GERMÂNICO




    1. Generalidades




    O Direito Brasileiro é filho de grande família jurídica com ramificações em todo o mundo. Trata-se da família romano-germânica. Nos dizeres de René David “os direitos da família romano-germânica são os continuadores do direito romano, cuja evolução concluíram”.60




    Existem três grandes famílias ou sistemas do Direito contemporâneo: a Common Law, na Grã-Bretanha e colônias ou ex-colônias; o sistema soviético, em fase de transmutação nos antigos países socialistas, e o sistema romano-germânico.




    Mas por que a denominação “Direito Romano-Germânico”, uma vez que se trata de continuador do Direito Romano?




    Ora, a resposta é bem simples. Como veremos, quando Roma caiu nas mãos dos bárbaros de origem germânica, estes absorveram grande parte do Direito Romano, misturando a ele, porém, os seus próprios costumes jurídicos. Posteriormente, já na Baixa Idade Média, redescobriu-se o Direito Romano, que foi fonte importantíssima na criação do Estado Nacional absolutista. Daí se falar em Sistema Jurídico Romano-Germânico, fruto da fusão do Direito Romano, em doses preponderantes, é lógico, com o Direito dos conquistadores bárbaros. Dessa fusão se originou o Direito Português e seu filho, o brasileiro.




    Hoje em dia, o Direito Romano-Germânico se espalhou para lá das fronteiras do antigo império conquistado. Além de ser o Direito de toda a Europa continental, conquistou a América Latina, parte da África, países do Oriente Próximo, o Japão e a Indonésia.




    Vejamos algumas das características mais importantes dessa grande família.




    A característica principal, além das fontes históricas, é a preponderância do Direito escrito, que tende a provocar confusão entre Direito e Lei.




    Outra característica importante é a técnica de codificação adotada nos séculos XVIII e XIX por todos os países romano-germânicos. No Brasil, podemos citar vários exemplos: o Código Civil, tratando das relações privadas; o Código Penal, cuidando dos delitos e das penas; o Código do Consumidor, estruturando as relações de consumo, e assim por diante.




    Terceira característica desses direitos são suas fontes. Fontes do Direito são mananciais em que buscamos normas jurídicas. São poços dos quais jorram normas de conduta.




    As fontes se dividem em fontes materiais e fontes formais. Aquelas consistem no fundamento das normas, podendo ser, assim, históricas, sociológicas, psicológicas, políticas etc. Qual seria o fundamento, ou seja, a fonte da norma constitucional que consagra o direito de propriedade? Podemos apontar vários fundamentos (fontes). Dependendo do ângulo de análise, a fonte poderia ser econômica, e diríamos que o fundamento da propriedade, por este prisma, seria a escassez; de um ponto de vista biológico, o fundamento (a fonte) da norma seria a luta pela sobrevivência; a fonte política seria a luta pelo poder, facilitada pela riqueza; e assim por diante. Vê-se, pois, que as fontes materiais são várias, dependendo do ponto de vista.




    As fontes formais, por sua vez, são também várias e dizem respeito à materialização da norma, a sua positivação, quando passa a integrar um sistema normativo, denominado ordenamento jurídico. A norma jurídica se materializa, passando a vigorar, de várias maneiras, seja através da lei escrita, seja através dos costumes, da jurisprudência, da doutrina etc. A mais importante, em nosso sistema (de forte base romano-germânica), é a lei escrita. Daí dizermos ser a lei a fonte principal, imediata do Direito, e as demais, costumes, jurisprudência, doutrina e outras, fontes subsidiárias, mediatas. Essas fontes mediatas são também fontes importantes porque acabam por retroalimentar o sistema jurídico positivo, ampliando ou restringindo seu alcance.




    Fica uma pergunta no ar: seria possível solucionar um problema jurídico baseando-se apenas em fontes materiais e/ou formais mediatas? Seria possível, por exemplo, o juiz decidir um litígio baseado tão somente em fontes materiais e/ou formais mediatas, sem se importar com os fundamentos legais?




    A meu ver, no sistema jurídico brasileiro, dados os limites da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro e da própria Constituição, a resposta só pode ser negativa. Toda solução de questões jurídicas, mormente as judiciais, devem ter embasamento legal, ainda que se possam enriquecer, fazendo referência às fontes materiais e/ou formais mediatas, principalmente a jurisprudência e a doutrina. No mais, segundo a Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro, toda decisão, seja judicial ou administrativa deverá analisar os efeitos jurídicos práticos, numa clara perspectiva de análise econômica do Direito.




    As normas se dividem em princípios e regras. A definição do que seja princípio é complicada, importando a adoção dessa ou daquela teoria. Mais complicado ainda é estabelecer sua natureza. Sem adentrar o debate em torno do tema, podemos dizer de forma bem simples que princípios podem ser entendidos como postulados que fundamentam, como mandados de otimização, como razões primeiras, servindo de alicerce para todo o sistema jurídico, ou para parte dele. Podem ser definidos, de maneira bem simplificada, como normas gerais e fundantes. Gerais, porque se aplicam a vários problemas concretos; fundantes, porque deles se pode extrair subprincípios e regras. Por exemplo, o princípio da autonomia privada é um dos sustentáculos do Direito Contratual. Consiste este princípio na liberdade de as pessoas regularem, através de contratos, seus interesses, respeitados os limites legais. É princípio de proteção do cidadão contra a interferência abusiva e arbitrária do Estado. Os contratos são um fenômeno da autonomia privada, em que é dado às partes se imporem elas mesmas normas de conduta, na medida do possível sem limites impostos pelo Estado, que não a boa-fé, a função social, os bons costumes (boas práticas) e o interesse público. A todo instante se invoca esse princípio para dirimir dúvidas e solucionar conflitos em matéria contratual. Dele se pode extrair vários subprincípios, como o da obrigatoriedade contratual. Ora, se duas pessoas, no exercício de sua autonomia, celebram um contrato dentro dos limites legais, estarão obrigadas a cumpri-lo. Do princípio da autonomia privada e de seus subprincípios pode extrair-se também várias regras, como por exemplo, a de que é válida a transmissão da vontade via e-mail. Se as partes contratantes, no exercício de sua autonomia, escolheram a via eletrônica para se comunicarem, e sendo esta via hábil a fazer com que a vontade de um dos contratantes chegue ao conhecimento do outro, é válida a via.




    As regras, por seu turno, não são gerais e fundantes como os princípios. Dizem respeito a problemas específicos, como a regra que trata da forma especial pela qual se deve celebrar o contrato de compra e venda de imóveis, como a que fixa os dizeres que deve pronunciar o celebrante, para declarar os noivos casados etc.




    Havendo contradição, ou seja, antinomia entre princípios e regras, devem prevalecer os princípios, segundo a melhor doutrina. Havendo, porém, antinomia entre dois princípios, deve prevalecer aquele que melhor solucione o caso concreto, de modo a que seja feita a justiça.




    Vejamos dois exemplos. Se um contrato de locação estabelecer que as benfeitorias, por mais necessárias, só serão indenizadas, caso o locador as autorize, o que deverá prevalecer, se o locatário implementar as ditas benfeitorias, mesmo sem autorização do locador, a regra contratual ou o princípio do enriquecimento sem causa? Evidentemente, prevalece o princípio do enriquecimento sem causa.




    Partamos do mesmo exemplo, para analisarmos o choque de dois princípios. No caso acima, não se poderia dizer que a regra inserida no contrato (as benfeitorias necessárias teriam que ser aprovadas pelo locador para ser indenizadas) integra a autonomia privada? Por outros termos, a validade dessa cláusula não poderia ser defendida com base nos princípios da autonomia privada e da liberdade contratual? Haveria, assim, um conflito de princípios: de um lado, o princípio da autonomia privada (e o da liberdade contratual, dele decorrente); do outro lado, o princípio do enriquecimento sem causa. Qual dos dois deverá prevalecer? No problema dado, entende-se que deva prevalecer o princípio do enriquecimento sem causa. Não por ser hierarquicamente superior aos demais, mas porque, diante do problema concreto, não seria de bom alvitre se permitir que, com base no princípio da autonomia privada, uma parte contratante pudesse se locupletar da outra. A autonomia privada e a liberdade contratual não podem servir de soclo ao enriquecimento ilegítimo de uma parte em detrimento da outra.




    Partindo, assim, da ideia de norma jurídica (princípios e regras), e sem entrar em maiores controvérsias, poderíamos destacar como fontes normativas formais do Sistema Romano-Germânico a lei escrita, os costumes, a jurisprudência, a doutrina, a dogmática, os valores constitucionais e os princípios gerais do Direito.61




    Leis, no sentido aqui e usualmente empregado, são normas escritas. É nas leis que, em primeiro lugar, buscamos solução para problemas que surgem em nosso dia a dia. São as leis que trazem solução para conflitos e traçam vários dos caminhos a serem percorridos pela sociedade. São elas, pois, fonte de Direito.




    Os costumes são usos e práticas tão habituais e constantes que se tornam normas observadas por todos. Quando uma questão importante não se encontre solucionada em lei, a sociedade procura resposta nos costumes. Várias práticas comerciais já viraram costumes, adquirindo até mesmo força obrigatória em determinada praça. Costumes, portanto, também são fontes de Direito, desde que segundo a Lei (secundum legem) ou além da Lei (praeter legem). Secundum legem é o costume que decorre da Lei, como o prazo estipulado no § 2.º do art. 445 do CC, que dispõe que, tratando-se de venda de animais, os prazos para reclamar por defeito de origem serão os estabelecidos pelos costumes locais. Por conseguinte, se A compra um touro reprodutor de B e verifica que se cuide de animal estéril, terá quanto tempo para reclamar? De acordo com a regra do § 2.º do art. 445 do CC, o prazo será aquele estabelecido em lei especial, ou na falta dela, pelos costumes locais, sendo o próprio Código Civil aplicado em terceiro lugar.




    O costume praeter legem é aquele que supre uma lacuna da Lei. Se não houver norma legal, aplicam-se os costumes locais. Logicamente, o costume não pode ser contra a Lei (contra legem), sob pena de não ser exigível. É o caso do costume de se aceitarem cheques pré-datados, que só será respeitado se o credor assim o desejar, uma vez que a Lei do Cheque garante seu pagamento sempre à vista, ainda que a data seja posterior a sua apresentação. O costume é, pois, contra legem e será respeitado se o credor (pessoa que receba o cheque pré-datado) assim o quiser.




    Jurisprudência é o universo de decisões da magistratura, ou seja, dos juízes e tribunais. É fonte de Direito na medida em que, muitas vezes, cria soluções não encontradas na lei, nos costumes, na doutrina ou em qualquer que seja a fonte.




    Doutrina é opinião de doutos, chamados juristas. É fonte de Direito porque propõe soluções, inova, interpreta e preenche lacunas.




    A jurisprudência e a doutrina são fontes do Direito, porque consideramos o sistema jurídico como sistema aberto, dinâmico, que admite milhares de formas de interpretação, conforme exigirem as circunstâncias do caso concreto. Neste sentido, doutrina e jurisprudência realimentam o sistema com nova visão sobre antigas normas. O sistema, assim, estará em constante movimento, como, de resto, a sociedade que visa regular.




    Próxima da doutrina, a bem da verdade, quase que com ela se confundindo, está a dogmática. Consiste esta no conjunto de conceitos estabelecidos por anos, séculos mesmo, de construção doutrinária e jurisprudencial. Como exemplo, o conceito de contrato, de negócio jurídico, de prescrição e decadência etc. Às vezes, é a dogmática que informará o intérprete. Vejamos um exemplo: o Código Civil não dispõe expressamente que as benfeitorias sejam bens acessórios (art. 96), nem se preocupa em definir o que seja benfeitoria. Sabemos o que são e que têm natureza de bens acessórios por assim afirmar a dogmática, com base na própria natureza das benfeitorias e na lógica do sistema. O Código de 1916 não diferenciava os prazos do art. 178, entre prescricionais e decadenciais. Como sabíamos, então, distingui-los uns dos outros? A dogmática nos fornecia a resposta, com base no conceito firmado de prescrição e de decadência. Dogmas são, assim, conceitos elaborados com base no ordenamento e legitimados em virtude de sua capacidade de resolver problemas práticos,62 como ficou demonstrado nos exemplos acima.




    Valores constitucionais são aqueles consagrados na Constituição. A partir deles, muitas normas podem ser formuladas, reformuladas, interpretadas e reinterpretadas. Exemplo seria a dignidade humana, consagrada logo no art. 1º, III, da CF. Com base nesse valor, pode-se formular várias normas, como o próprio princípio da função social da propriedade.




    Por fim, os princípios gerais do Direito também são fontes jurígenas. Deles, como vimos acima, podem ser extraídos outros princípios e regras. Na atualidade, a importância dos princípios aumentou. São várias as razões, dentre as quais destacamos duas, talvez as mais relevantes. A primeira é o próprio Estado Democrático de Direito, sob cuja égide pretende viver o Brasil contemporâneo. Segundo o paradigma do Estado Democrático de Direito, todo o ordenamento se submete aos valores e princípios constitucionais, mesmo que não claramente escritos, expressos, desde que se os possa extrair da lógica e dos valores do sistema constitucional. Outra razão é a revolução por que vem passando a hermenêutica, que destaca cada vez mais o trabalho do intérprete, que se deve basear cada vez mais nos princípios, a fim de obter a justiça no caso concreto, mesmo porque, havendo contradição entre um princípio e uma regra, prevalece aquele. Os princípios podem ser fontes por serem mananciais de outros princípios e regras. Mas qual a fonte dos princípios primeiros, como o da autonomia privada? É uma das outras fontes do Direito: a lei escrita, os costumes, os valores constitucionais, a jurisprudência ou a doutrina.




    A quem confunda valores e princípios. São conceitos distintos. De acordo com Georg Henrik von Wright, os conceitos práticos dividem-se em três grupos: i) os deontológicos: conceitos de dever, proibição, permissão e de direito a algo (deôntico: dever ou dever-ser); ii) os axiológicos (teleológicos): conceitos ligados à valoração do que seja bom (os conceitos axiológicos são utilizados quando algo seja classificado como bonito, corajoso, seguro, econômico, democrático, social, liberal ou compatível com o Estado de Direito); e iii) os antropológicos: são conceitos de vontade, interesse, necessidade, decisão e ação.




    Com base nessa classificação, Robert Alexy assevera que os princípios são mandamentos de otimização (impõem um dever-ser) e, por isso, pertencem ao âmbito deontológico; os valores, por sua vez, pertencem ao âmbito axiológico.63




    A diferença entre princípios e valores se resume a um ponto: aquilo que, na esfera dos valores, for, prima facie, o melhor; na esfera dos princípios, será, prima facie, o devido; e aquilo que, na esfera dos valores, for definitivamente o melhor; na esfera dos princípios, será definitivamente o devido.




    Princípios e valores diferenciam-se, portanto, somente em virtude de sua natureza deontológica, no primeiro caso, e axiológica no segundo.




    Pode-se sustentar que os princípios constituem a expressão dos valores fundamentais que informam o sistema jurídico, conferindo harmonia e unidade às normas que o compõem. Os valores são dotados de menor normatividade que os princípios e as regras, mas podem ser utilizados como fonte de interpretação do sistema jurídico.




    Os valores superiores adotados em dada sociedade política, ditados pelos reais fatores de poder, são a essência dos princípios consagrados constitucionalmente, dotando estes últimos de legitimidade normativa, para que sejam atingidos os fins almejados pela coletividade.




    Os valores constitucionais apresentam conteúdo axiológico fundamentador da interpretação do ordenamento jurídico (“o que é melhor”), enquanto os princípios são construídos em linguagem normativa (deôntica), refletindo “o que é devido”, mas sem expressar a essência que torna a sua aplicação necessária.




    Por esse prisma, os valores constitucionais, que são a base axiológica dos princípios, apresentam uma tríplice função: i) são o fundamento do ordenamento jurídico e informadores do sistema jurídico-político; ii) são orientadores dos fins a serem perseguidos na execução de atos públicos e particulares; e iii) constituem críticas de fatos ou condutas.64




    Alguns juristas incluem dentre as fontes do Direito a analogia. Reputo equivocada essa opinião. Ora, analogia é método, seja de interpretação, seja de integração do Direito. Momentos há em que a lei não regulamenta determinado instituto, como é o caso do contrato de fidúcia. Teremos, então, lacuna na lei. Como resolver questão envolvendo fidúcia se não há lei regulando a matéria? Usa-se processo analógico, aplicando-se normas que, por analogia, possam enquadrar-se ao caso. Com base nisso, vários juristas dizem ser a analogia fonte de Direito. Na verdade, a fonte, no caso, não foi a analogia, mas sim a própria Lei, que se integrou ao fato concreto por processo analógico.




    Mais sobre o tema das fontes, veremos ao tratar da interpretação do Direito, no Capítulo III.




    Vimos, até agora, que o Direito Civil é ramo do Direito Privado, incluso no Sistema Jurídico Romano-Germânico. Mas que é Direito Civil?




    Ora, o termo Direito Civil foi-nos herdado do Direito de Roma. Os romanos chamavam de Direito Civil – Ius Civile – todo o Direito que regulava a sociedade romana, ou seja, a sociedade dos cidadãos romanos. Daí o termo Direito Civil, isto é, Direito da Cidade de Roma, aplicado aos cidadãos romanos. Os romanos tampouco faziam qualquer distinção entre os ramos atuais do Direito. Para eles, eram desconhecidos os termos Direito Penal, Constitucional, do Trabalho, Comercial etc. Tudo isso era chamado de Direito Civil. Podemos concluir num paralelo que, para os romanos, Direito Civil soava da mesma maneira que, para nós, soa Direito Brasileiro.




    Com o tempo e a evolução das letras jurídicas, o Direito foi se especializando e sendo dividido em ramos. Foi então que o termo Direito Civil passou a designar aquele ramo do Direito Privado que regula relações entre particulares.




    Antes de prosseguirmos, é essencial que esclareçamos alguns pontos.




    O primeiro deles é a diferença entre Direito Civil e Direito Processual Civil, duas ciências totalmente distintas.




    Direito Civil, como já vimos, é ramo do Direito Privado que regula relações jurídicas entre particulares. Já Direito Processual Civil é ramo do Direito Público que regula o processo pelo qual se deduz judicialmente uma pretensão.




    Assim, o Direito Civil estabelece que o credor tem direito de receber o que lhe seja devido pelo devedor. Mas e se o devedor não pagar espontaneamente? Neste caso, o credor recorrerá ao Direito Processual Civil para se inteirar do processo que deverá seguir, a fim de forçar o devedor a lhe pagar.




    O segundo ponto que devemos esclarecer é a diferença entre os adjetivos civil e cível.




    Embora na prática quotidiana os dois termos possam se confundir, em tese são diferentes. Civil diz respeito a cidadão. Dessa forma, Direito Civil poderia ser traduzido como Direito do cidadão. Assim é em alemão, bürgerliches Recht, e em russo, гражданское право.




    Cível diz respeito a Direito Civil. Daí, vara cível, ou seja, vara especializada em Direito Civil.




    O Direito Civil não vive isolado no mundo jurídico. Mantém íntimas relações com outros ramos jurídicos, ora contribuindo, ora aceitando contribuições. No Direito Constitucional busca, por exemplo, respaldo para a proteção dos interesses individuais, da propriedade privada, dos direitos da personalidade etc. Confere a ele, a seu turno, o conceito de pessoa, de propriedade e muitos outros. É no Direito Constitucional que deve ser baseada toda a interpretação das leis privadas; nos princípios e valores constitucionalmente adotados. O principal, a dignidade da pessoa humana.




    Com o Direito Penal, relaciona-se de perto. Aliás, as origens do Direito Penal encontram-se no Direito Civil. Foi da teoria da responsabilidade por atos ilícitos que os penalistas partiram a fim de criar o Direito Penal, hoje, sem dúvida, ramo autônomo, com princípios próprios. Apesar disso, é do Direito Civil que vem o conceito de pessoa, de bem, de esbulho etc.




    O Direito Tributário é também filho do Direito Civil. Nada mais é que o Direito das Obrigações adaptado à esfera pública dos tributos, em que, num primeiro momento, o Estado figura como credor, e o contribuinte como devedor. Aplicam-se a ele quase todos os institutos do Direito das Obrigações, regidos, é lógico, por princípios de Direito Público.




    Ainda na área do Direito Público, relacionam-se de perto Direito Civil e Administrativo. É do Direito Civil que o Direito Administrativo extrai as bases da teoria dos atos e contratos administrativos, por exemplo. Mas, como é evidente, não obstante serem as bases idênticas, o Direito Administrativo se orienta pelo interesse público, enquanto o Direito Civil segue orientação diversa, calcada nos interesses privados.




    Finalmente, os dois filhos mais importantes do Direito Civil são, talvez, o Direito Empresarial e do Trabalho.




    Com o Direito Empresarial forma conjunto harmônico. Este nada mais é que releitura do Direito das Obrigações, adaptada à vida empresarial. Cientificamente, todavia, não se sustenta a separação. Direito Civil e Empresarial são faces da mesma moeda. São a mesma coisa. A tendência moderna é no sentido de unificá-los, corporificando-os num só Código. Assim é, por exemplo, no Brasil. O Código Civil de 2002 admitiu um novo livro, o do Direito de Empresa (arts. 966 a 1.195), e revogou a primeira parte do Código Comercial de 1850 e todas as disposições da legislação comercial que com ele (Código Civil) forem incompatíveis.




    O Direito do Trabalho é fruto dos tempos modernos, da sociedade industrial. Até então, regiam as relações entre patrão e empregado as normas do contrato de prestação de serviços, ainda em vigor no texto do Código Civil. Mas essas normas, com o passar dos anos, foram tornando-se insuficientes para regular as relações empregatícias, sendo necessária, pois, a criação de leis especiais. Assim surgiu o Direito do Trabalho, que, hoje, consolidado por pujante doutrina, ganhou autonomia científica e princípios próprios.




    Vistas as relações do Direito Civil com alguns dos outros ramos do Direito Positivo, tomemos o estudo de sua estrutura interna. De que cuida o Direito Civil?




    Já dissemos que o Direito Civil cuida das relações entre os particulares, pessoas de Direito Privado, sejam físicas ou jurídicas. É pouco, porém. Devemos estudar mais alguns detalhes.




    Seguindo, mais ou menos, as Instituições de Justiniano, de dezembro de 533 d.C., tratava o Código Civil de 1916, em primeiro lugar, das pessoas e dos bens, traçando-lhes o perfil, estruturando suas bases. Em seguida, cuidava das relações e situações jurídicas em que podiam se envolver pessoas e bens. Fazia-o de modo genérico, impondo limites, requisitos de validade, examinado seus defeitos e os modos como se extinguem. A partir daí, o Código Civil abordava as relações interindividuais. Primeiramente, as de família, no Direito de Família. Em segundo lugar, as relações entre indivíduos, bens e sociedade, no Direito das Coisas. Em terceiro lugar, abordava as relações creditícias, patrimoniais, entre credor e devedor, no Direito das Obrigações. Finalmente, em quarto e último lugar, cuidava da transmissão do patrimônio do morto a seus sucessores, no Direito das Sucessões.




    O Código Civil de 2002, seguindo a tradição germânica, mudou a ordem das matérias na Parte Especial. Hoje, temos em primeiro lugar o Direito das Obrigações; depois, o Direito de Empresa; em seguida, o Direito das Coisas; o Direito de Família e, por último, o Direito das Sucessões. Aliás, esta era a ordem adotada na maioria dos cursos de Direito, em nosso país, por ser visivelmente mais didática.




    Veremos, agora, nos itens subsequentes, pequena introdução histórica ao Direito Civil, iniciando pelo Direito Romano, em suas várias fases, e terminando pelo Direito Brasileiro.65




    2. Direito romano




    
2.1 Introdução




    O estudo do Direito Romano se divide, segundo Leibniz, em dois blocos, a História Interna e a História Externa. Modernamente, tem-se denominado as duas partes dessa summa divisio de História do Direito Romano e Instituições de Direito Romano.




    Nosso objetivo será estudar um pouco da História do Direito Romano, abordando suas instituições sociais e políticas e as fontes do Direito, em cada uma das fases da História de Roma.




    A História de Roma pode ser dividida em fases ou períodos. Dependendo do historiador, teremos fases distintas. Adotaremos, neste trabalho, a divisão mais comumente encontrada em nossos manuais de Direito Romano. Deve-se a Girard, que dividiu a História do Direito Romano em quatro períodos: Realeza (753 a.C. a 510 a.C.), República (510 a.C. a 27 a.C.), Alto Império (27 a.C. a 284 d.C.) e Baixo Império (284 a 565).




    
2.2 Realeza (753 a.C. a 510 a.C.)




    a. Fundação de Roma




    Após a queda de Troia, dois homens de lá saíram, talvez fugidos, talvez exilados, ou simplesmente deixados livres: Antenor e Enéas, este filho de Anchises e Vênus.




    Troia ou Ílion se situava na Ásia Menor, hoje Turquia. Teria sido tomada pelos gregos por volta de 1184 a.C. O sítio grego durou 10 anos e é narrado na Ilíada, de Homero. Este teria vivido, se é que existiu, por volta de 850 a.C. Escreveu também a Odisseia, narrando as aventuras de dois gregos, Telêmaco e seu pai, Ulisses, após a partida de Troia.




    Antenor juntou forças com Enécio, que também tinha sido exilado de seu país, a Paflagônia. Penetraram no Adriático, indo até uma região entre os Alpes e o mar. Expulsaram a tribo nativa dos eugâneos, ocupando seu território. O lugar ficou conhecido como Troia e, depois, Veneza.




    Enéas navegou até a Sicília e de lá ao território italiano de Laurento, que ficou conhecido como Troia. Lá, depararam com nativos, cujo rei se chamava Latino. Segundo Tito Lívio, há duas versões para o que ocorreu a seguir:




    1.ª) Latino foi derrotado, fazendo acordo com Enéas. Entregou sua filha, Lavínia, em casamento.




    2.ª) O acordo foi antes de qualquer refrega, sendo a filha de Latino dada em casamento como sinal de boa-fé.




    Após as núpcias, foi fundada a cidade de Lavínio, em honra a Lavínia. O filho dessa união se chamou Ascânio. Virgílio, porém, afirma ser Ascânio filho de Enéas e Creusa, sua primeira mulher.




    Em seguida, o rei Turno, do povo conhecido como rútulos, declarou guerra a Enéas e Latino, uma vez que foi preterido por Enéas em relação à mão de Lavínia, que já lhe fora prometida. Foi derrotado, mas Latino morreu na guerra. Turno fez, então, um acordo com Mezêncio, rei dos etruscos, para derrotar Enéas. Este, até mesmo por razões psicológicas, além das políticas e militares, uniu seu povo aos nativos, dando-lhes o nome de povo latino, em homenagem ao rei morto na guerra contra os rútulos. A aliança derrotou os etruscos.




    Ascânio, seguindo instruções de sua mãe (ou madrasta), partiu de Lavínio para fundar outra cidade, que se chamou Alba Longa.




    Na sucessão do trono de Alba Longa vieram os reis Sílvio, Latino Sílvio, Alba, Atis, Capis, Capeto, Tiberino (morreu afogado no rio Álbula, que passou a se denominar Tibre), Agripa, Rômulo Sílvio, Aventino (foi enterrado no monte que leva seu nome) e Proca.




    Proca teve dois filhos, Amúlio e Númitor. Este foi nomeado seu sucessor. Ocorre que Amúlio deu um golpe, expulsou Númitor de Alba Longa, matou seus filhos e fez de sua filha, Réa Sílvia, virgem vestal. Esta foi raptada por Marte, dando à luz dois filhos: Rômulo e Remo. O rei Amúlio mandou encarcerar Réa Sílvia e afogar seus gêmeos no Tibre, devido a uma profecia de que os meninos o destronariam. Os meninos não foram afogados, mas apenas deixados no pântano às margens do Tibre. Lá foram encontrados por uma loba que os teria amamentado durante algum tempo. Finalmente, foram encontrados pelo pastor do rei Amúlio, Fáustulo, que os levou para criar com sua esposa, Larência. Há uma versão que diz que Larência era uma prostituta (lupa – loba, na gíria latina), daí a lenda da loba.




    Crescidos os meninos, durante um festival, Remo foi aprisionado pelo rei Númitor, que o acusou, a ele, Rômulo e seus companheiros, de furtarem gado em suas terras.




    Rômulo, não sendo apanhado, retornou a casa, quando ficou sabendo por Fáustulo de toda sua história. Apresentou-se, então, ao rei Númitor, já como seu neto, narrando-lhe os fatos. Sensibilizado, o rei festejou o evento, organizando, posteriormente, com a ajuda de seu neto, uma invasão ao palácio de Amúlio, que foi morto, sendo recuperado o trono para Númitor.




    Em seguida, Rômulo e Remo saíram de Alba Longa para fundar uma nova cidade. O local escolhido foi o mesmo em que haviam sido abandonados quando crianças. Antes da fundação da cidade, houve desavença sobre quem seria o rei. Rômulo e seus adeptos subiram ao monte Palatino, Remo e seus companheiros subiram ao monte Aventino, cada qual em busca de algum sinal que o fizesse rei.




    O primeiro a receber o sinal foi Remo. Viu seis abutres no céu. Ocorre que Rômulo, apesar de ter recebido o sinal em segundo lugar, viu doze abutres. Travou-se, então, uma luta entre os dois partidos, resultando na morte de Remo.




    Rômulo, assim, fundou a cidade, sendo seu primeiro rei.




    b. Reis desse período




    1.º) Rômulo (latino) – rei lendário, fundador da cidade. Teria desaparecido em meio a um nevoeiro. Dividiu a cidade em três tribos: Tities, Ramnes e Luceres. Diz a lenda que, dado que a população era constituída só de homens, Rômulo organizou um festival a Netuno e convidou os sabinos, povo vizinho, com suas filhas e mulheres. No auge das festividades, os romanos raptaram as sabinas solteiras e viúvas, levando-as para Roma. Os dois povos entraram em guerra e, na batalha final, as sabinas, que já se haviam habituado a sua nova vida, interferiram para impedir a carnificina entre seus pais e maridos. Os sabinos, com isso, se integraram a Roma, compondo a tribo dos Tities. A partir daí os reis se revezavam: um latino, um sabino, sucessivamente.




    2.º) Numa Pompílio (sabino) – amante da paz.




    3.º)Tulo Hostílio (latino) – amante da guerra. Durante seu reinado, por questões de fronteira com os alba-longuenses e de furto de gado, declarou guerra a Alba Longa. O rei desta cidade, Gaio Cluílio, morreu durante uma das batalhas, sendo substituído por Métio Fufétio. Este, tendo em vista eventual ataque etrusco, que pegaria as duas cidades fragilizadas, propôs a Tulo Hostílio, em encontro entre os dois, que a questão se resolvesse da seguinte forma: cada cidade indicaria um trio de campeões, que lutariam entre si. A cidade cujo trio vencesse poderia subjugar a outra. Os romanos indicaram os irmãos Horácios e os alba-longuenses, os irmãos Curiácios. Dos seis, sobreviveu apenas um dos Horácios. Roma foi, portanto, a vencedora. Após algum tempo de paz, Métio Fufétio traiu o acordo de paz, e a cidade de Alba Longa foi, então, destruída pelos romanos. Como os cidadãos de Alba eram irmãos dos romanos, foram incorporados por Roma, integrando o patriciado.




    O irmão Horácio vencedor se chamava Públio. Quando estava sendo levado em parada de vitória, sua irmã reconheceu o manto que havia tecido para seu amado, um dos Curiácios, nas mãos de Públio. Começou a chorar e clamar por seu nome. Públio, enfurecido, desferiu-lhe um golpe de espada no coração, matando-a. Apesar de ser herói da pátria, foi levado a julgamento, perante os duúnviros, a quem competia julgar crimes de traição. Foi condenado. Seu pai apelou aos comícios, revertendo a sentença. A pena de morte foi substituída pela exigência de que o pai, enquanto paterfamilias, realizasse alguns rituais expiatórios.




    Essas e outras narrativas encontram-se em Tito Lívio, historiador romano, que viveu no 1.º século a.C. (64 a.C. a 17 d.C.).




    4.º) Anco Marco (sabino).




    5.º) Tarquínio, o Antigo ou o Prisco – começa a era dos reis etruscos, que vai até o fim da Realeza.




    6.º) Sérvio Túlio – rei tirano, extinguiu as tribos antigas e dividiu a cidade em quatro tribos urbanas (Suburana, Palatina, Esquilina e Colina). Deu cidadania à plebe e empreendeu várias reformas na cidade. Foi degolado pela oposição dos patrícios.




    7.º) Tarquínio, o Soberbo – foi expulso da cidade, tendo início a República.




    Todos os reis desse período, à exceção talvez dos três últimos, são lendários. Entretanto, sabe-se que Roma teve um período real, antecedente à República, e que foi, se não fundada, pelo menos dominada pelos etruscos durante algum tempo.




    A historiografia moderna, evidentemente, não leva a sério a lenda da fundação de Roma. Há algumas teses a respeito, nenhuma, porém, totalmente, digna de fé. Segundo uma delas, Roma teria sido uma cidade etrusca; segundo outra, teria sido fundada por povos autóctones, sendo, a posteriori, dominada pelos etruscos. De fato, a dominação etrusca parece ser incontestável, e os romanos herdaram vários costumes desse povo, inclusive o alfabeto. Até que se possa refazer com segurança os primeiros passos desse povo fantástico, nada se poderá asseverar de concreto acerca dos primeiros tempos de Roma. De todo modo, mesmo que isso ocorra, a lenda sempre será motivo de encanto.




    c. Organização social na Realeza




    As classes sociais eram quatro: o patriciado, a plebe, a clientela e os escravos.




    Patrícios eram os fundadores da cidade e seus descendentes. O nome patrício vem de pater (pai), pai da cidade. Eram os detentores do poder. Dedicavam-se à política, à guerra, à religião, às artes e ao ócio. Os escravos e clientes cuidavam de seus negócios.




    A plebe é de origem incerta. Imagina-se que fosse constituída daquelas pessoas e, posteriormente, de seus descendentes, que foram aos poucos se agregando à cidade, em busca de conforto e proteção. Atuavam em áreas pouco nobres para um patrício, como o comércio de varejo e trabalhos assalariados, tais como a feitura de escravos etc. Havia plebeus ricos, entretanto. Não possuíam quaisquer direitos. Não participavam da vida política, religiosa ou militar. Não tinham cidadania e, por isso, não pagavam tributos, não podiam invocar o Direito da Cidade em sua proteção, não serviam o exército, não votavam nem podiam ser votados, seu casamento não era reconhecido etc.




    Os clientes eram pessoas que se submetiam ao poder de um chefe de família patrício, oferecendo seus préstimos e seu patrimônio em troca de proteção. Supõe-se que, a princípio, constituíam-se de estrangeiros endinheirados que, chegando à cidade, em vez de se integrar à plebe, ofereciam-se à proteção de um chefe de família (paterfamilias), que passava a ser seu patrono e de seus descendentes. Também os escravos alforriados costumavam se tornar clientes de seu antigo senhor. Há quem diga que alguns patrícios traziam consigo, na condição de clientes, estrangeiros vencidos na guerra e submetidos pela deditio (ato de se submeter ao inimigo).




    Os escravos constituíam grande parte da população. A economia romana era praticamente toda baseada na mão de obra escrava. Na época de Cícero (106 a.C. a 43 a.C.), estima-se que Roma, que contava com mais ou menos um milhão de habitantes, tinha uma população de cerca de 200 mil escravos.




    Como já visto, a cidade, no início, se dividia em três tribos patrícias (Tities, Ramnes e Luceres). Cada uma dessas tribos se dividia em 10 cúrias. Uma cúria era uma circunscrição territorial habitada por gentes. Cada gens, não se sabe ao certo sua origem, era composta por domus ou famílias.




    d. Organização da família




    Cada família patrícia era encabeçada por um paterfamilias, ao qual se submetiam todos os demais membros da casa: esposa, filhos, noras e netos, filhas solteiras, clientes e escravos. Exercia funções de pai, esposo, juiz (julgava os membros de sua domus, como presidente do tribunal doméstico, que se reunia perante o Lar), administrador (a ele eram prestadas as contas de seus negócios pelos escravos e clientes) e sacerdote (era o responsável pelo culto aos deuses domésticos).




    Quando um paterfamilias morria, seu lugar era ocupado pelo filho primogênito. Se não o tivesse, adotava um. O que não podia ocorrer era a vacância de seu lugar, sob pena de não se dar continuidade ao culto familiar.




    e. Religião




    A religião antiga se baseava em duas classes de deuses: os superiores (deuses do Olimpo, ligados aos fenômenos naturais) e os deuses inferiores, também chamados deuses domésticos ou deuses manes (do latim manere – permanecer) ou ainda deuses lares.




    Do culto aos deuses superiores, não há muito de novo a se falar. Mas quem seriam os deuses domésticos? Eram os antepassados da família, representados no altar por um fogo que jamais se apagava. Ao fogo se dava o nome de Deus Lar. A ele se prestava o culto doméstico, em que se invocavam os antepassados para proteção. Levava-se-lhes comida e prestavam-se-lhes orações. Os mortos eram enterrados no imóvel familiar, que era terreno sagrado. Os mortos daquelas famílias que perdiam seu imóvel ficavam sem culto, tornando-se almas ambulantes e prejudicando os vivos.




    Os antepassados comuns, os fundadores da cidade, eram cultuados por toda a cidade. Seu templo se chamava Templo de Vesta, sendo suas guardiãs as virgens vestais. Só os descendentes desses deuses podiam participar de seu culto. Só eles tinham cidadania e podiam invocar o sagrado Direito da Cidade. Daí se explica porque a plebe não tinha quaisquer direitos.




    f. Organização política




    f.1. Rei




    Era o magistrado único e vitalício. A sucessão do rei é matéria controversa. Para alguns não era nem hereditária, nem eletiva.66 Antes de morrer, o rei indicava seu sucessor. Se não indicasse, o Senado elegia um interrex, que governava por cinco dias, passando o cargo a outro senador e assim por diante, até que as condições políticas permitissem que o interrex, que estivesse no cargo, nomeasse o rei. Contudo, há quem advogue tese contrária, no sentido de o rei ser eleito pelos Comícios Curiatos, investido pela Lex Curiata de Imperio e confirmado pela auctoritas patrum (autoridade dos pais, ou seja, dos senadores) do Senado.67




    O rei era chefe da Cidade-estado, com poderes de comandante do exército, de declarar guerra e fazer a paz, de juiz e sacerdote da cidade, além dos poderes de polícia e de administrador (dispunha do tesouro e das terras públicas).




    Apesar disso tudo, o poder, de fato, estava nas mãos dos patresfamilias, sendo o Senado sua representação máxima. Pode-se comparar essa época com o Brasil do coronelato.




    Eram auxiliares do rei nas funções político-militares:




    – o tribunus celerum (comandante da cavalaria);




    – o tribunus militum (comandante da infantaria);




    – o praefectus urbis (substituto do rei em suas ausências).




    Nas funções judiciais, era auxiliado:




    – pelos duumviri perduellionis (nos crimes de lesa-majestade e de traição);




    – pelos quaestores parricidii (nos homicídios contra um paterfamilias).




    Enquanto sacerdote, era auxiliado pelos membros do Colégio dos Pontífices, pelos áugures (sacerdotes que tiravam presságios do canto e do voo das aves) e pelos feciais (sacerdotes que anunciavam a paz e a guerra).




    O rei era o protetor da plebe e, às vezes, para obter mais poderes, subjugando os patresfamilias, buscava nela o apoio necessário. Esses reis, que, apoiados pela plebe, obtinham poderes ditatoriais sobre o patriciado, se denominaram tiranos. A maioria deles acabava morta pelos patrícios.




    f.2. Senado (Senatus)




    Os senadores ou pais (patres) eram patresfamilias patrícios, escolhidos dentre os chefes das gentes pelo rei.




    O Senado detinha a auctoritas para aconselhar o rei, quando convocado, e para confirmar as decisões dos comícios.




    No início, havia 100 senadores, subindo o número para 300 em período posterior.




    f.3. Povo Romano (Populus Romanus)




    O Povo Romano ou Populus Romanus era instituição política dividida em comícios. A princípio, havia duas espécies de comícios populares: os Curiatos e os Comitia Calata (Comícios Calados).




    Cada Comício Curiato era composto, ao que tudo indica, pelos patrícios de cada Cúria. Supõe-se, pois, que cada Cúria tivesse o seu Comício. Todos eles se reuniam por convocação do rei, do interrex ou do tribunus celerum.




    Ao que tudo indica, não tinham os Comícios funções legislativas, mas votavam para confirmar ou não certas propostas específicas sobre casos concretos, apresentadas por quem os presidia. Esses casos podiam se referir aos testamentos, à alteração do quadro de famílias, à declaração de guerra ou à absolvição de algum condenado. Imagina-se que cada patrício votasse individualmente, apurando-se, em seguida, a maioria em cada Cúria. A decisão dos Comícios tinha que ser ratificada pela auctoritas do Senado.




    Os Comitia Calata, como o próprio nome diz, não se pronunciavam. Eram os mesmos patrícios, convocados para ser comunicados de certas decisões de caráter religioso.




    A plebe, como já se disse, não participava de nada disso. Ocorre que, com o passar do tempo, os plebeus começaram a reivindicar direitos, gerando intermitente luta de classes. Muitas conquistas foram alcançadas através dos reis tiranos. Um deles, e talvez o mais importante, teria sido, segundo a tradição, Sérvio Túlio.




    Já arrefecido o sentimento religioso, no qual se fundamentava a cidadania, e dado serem vários plebeus homens ricos, Sérvio Túlio deu à plebe o direito de cidadania. A partir daí, puderam os plebeus invocar o Direito da Cidade, participar do exército, pagar tributos e votar em comícios, que se denominaram Comícios Centuriatos. Sérvio Túlio redividiu a população em novas tribos: Suburana, Esquilina, Colina e Palatina. Instituiu o censo. Cada pater se inscrevia e aos seus, anualmente, em sua tribo. O censo tinha objetivos militares, tributários e eleitorais. O incenso, ou seja, aquele que não se apresentasse ao censo, poderia ser punido, até mesmo com a perda da cidadania.




    g. Fontes do Direito




    O Direito nessa fase é extremamente influenciado pela religião. É Direito casuístico, empírico, a posteriori, concreto.




    Casuístico, porque era criado para cada caso concreto. Empírico, porque se baseava na observação prática, nada possuindo de científico. A posteriori, porque nascia depois do fato concreto. Finalmente, concreto, uma vez que nada tinha de abstrato, vinculando-se exclusivamente ao caso concreto.




    Sua principal fonte eram os costumes. A doutrina (iurisprudentia) provinha dos pontífices.




    Há quem diga que o rei editava leis, as leges regiae (leis régias), votadas pelos comícios e ratificadas pelo Senado. Não é opinião dominante, contudo.




    
2.3 República (510 a.C. a 27 a.C.)




    a. Introdução




    Na República, a organização política de Roma se modifica. Não há mais a figura do rei, que foi substituída por uma magistratura eleita. Dentre estas magistraturas, algumas eram de suma importância. Por exemplo, o Consulado. Os Cônsules detinham o poder militar. Mais sobre elas, veremos abaixo.




    Júnio Bruto e Tarquínio Colatino foram os primeiros cônsules. A denominação inicial era pretor (pré-ir – ir à frente = “pré-idor”). Há quem diga que a denominação de pretor era em tempo de guerra; em tempo de paz, era iudex. Teriam expulsado Tarquínio, o Soberbo, de Roma. Segundo outros, a República não se instalou de uma hora para outra. Foi processo lento que só se solidificou no século IV a.C. Seja como for, um fato é certo: as magistraturas foram sendo criadas aos poucos.




    b. Organização política




    Como se disse, o rei foi substituído por uma magistratura eleita. Além dos magistrados, havia o Senado e os Comícios Populares.




    Falemos primeiro das magistraturas e de suas funções.




    b.1. Magistraturas




    As magistraturas se dividiam em:




    1.º) Magistrados ordinários: segundo Mommsen, ocupavam cargos permanentes, que eram parte da organização política romana, como cônsules e ditadores. Segundo Arangio Ruiz, eram aqueles cargos previstos para situações normais. Dividiam-se em ordinários permanentes e não permanentes. Os ditadores não seriam magistrados ordinários.




    2.º) Magistrados extraordinários: para Mommsen, eram esporádicos (ex.: decênviros). Não faziam parte da estrutura política. Para Arangio Ruiz, eram instituídos para ocasiões anormais, como os ditadores, os decênviros etc.




    3.º) Magistrados cum imperio: dispunham do ius imperii, que veio dos reis. Na Realeza, os reis se faziam acompanhar de 12 lictores, armados dos fasces (feixe de varas), para vergastar, e da securis (machadinha), para cortar as cabeças. Há autores que atribuem a Tarquínio, o Soberbo, a instituição desse costume, que, sem dúvida, é etrusco.




    Os cônsules eram acompanhados dos mesmos 12 lictores, armados apenas dos fasces, sem a securis. Esta só era empunhada fora de Roma, em época de guerra, ou perante o exército, quando o poder dos cônsules era absoluto. Já em tempo de paz, dentro de Roma, não era absoluto. Para punir, havia necessidade de julgamento prévio. Daí a diferença entre imperium militiae (poder de império sobre o exército ou poder de império em tempo de guerra) e imperium domi (poder de império doméstico, em situação de paz).




    Os magistrados cum imperio eram os cônsules, os ditadores, os pretores e os tribunos consulares.




    4.º) Magistrados sine imperio: não tinham o ius imperii. Eram todos os demais magistrados.




    As magistraturas eram:




    • Consulado – Os cônsules eram eleitos em número de dois, uma vez por ano, pelos Comícios Centuriatos. Iam se revezando, mês a mês, no poder. Houve épocas de triunviratos, em que eram três os cônsules.




    No início, era magistratura patrícia. Com a Lex Licinia de Magistratibus, de 367 a.C., os plebeus passaram a poder se candidatar.




    Seus poderes eram, basicamente:




    – Iurisdictio: até 367 a.C. Eram juízes. Ouviam as partes e indicavam um iudex (juiz) para julgar.




    – Cognitio: julgar causas criminais. De sua decisão cabia recurso aos Comícios Centuriatos (provocatio ad populum).




    – Imperium: poder de coerção e aplicação de castigos físicos, de levantar e comandar o exército, de convocar os Comícios e o Senado, apresentando-lhes propostas de lei e consultas.




    – Intercessio: veto a decisões e medidas do cônsul em exercício, de efeito imediato.




    Poderes de administração, cobrança de impostos, comando das forças militares e censo (este do início até 435 a.C., quando se criou o cargo de censor).




    • Ditadura – Em tempo de convulsões internas ou guerras externas, os cônsules eram substituídos por um ditador, no início indicado pelo cônsul em exercício, depois eleito pelos Comícios Centuriatos (esta norma foi instituída na época das Guerras Púnicas contra Cartago – a primeira de 264 a 241 a.C., em que se destacou o general Amílcar Barca, de Cartago; a segunda de 219 a 201 a.C. Nesta, ficou famoso o general cartaginês Aníbal, filho de Amílcar. Houve ainda a terceira, de 149 a 146 a.C., em que teve fama o general, também cartaginês, Asdrúbal. Roma foi vitoriosa nas três e, a partir daí, iniciou sua expansão de forma mais intensa).68




    O ditador era acompanhado por 24 lictores, munidos de fasces e securis.




    Até 356 a.C., foi magistratura patrícia. A partir daí, abriu-se aos plebeus.




    • Magister Equitum – Mestre dos cavaleiros ou comandante da cavalaria. Auxiliava o ditador. Magistratura patrícia.




    • Prefeitura para a Cidade – O Praefectus Urbi, ou Prefeito para a Cidade, era substituto eventual dos cônsules. Era indicado pelo cônsul em exercício, quando tinha que se ausentar da cidade. Foram substituídos pelos pretores. Era magistratura patrícia.




    • Questura – No início, cada cônsul indicava um questor para auxiliá-lo. Os questores tinham o dever de zelar pelo erário, ou tesouro público. Em 420 a.C., passaram a quatro, sendo eleitos pelos Comícios Tributos. Dividiam-se em quaestores aerarii e quaestores parricidii. Os primeiros cuidavam do erário. Os segundos julgavam crimes de homicídio.




    No fim da República, subiram para 40, espalhados pelas Províncias. Em Roma havia somente dois, chamados de quaestores urbani.




    Era magistratura patrícia.




    • Censura – Os censores surgiram em 435 a.C. Eram eleitos pelos Comícios Centuriatos, em número de dois.




    Eram responsáveis pelo censo das tribos territoriais, a partir das informações dadas pelos patresfamilias. As declarações falsas eram punidas através da Nota Censória, averbada no Registro Público. As penas iam desde a exclusão do exército, das tribos, das centúrias ou do Senado até a redução à condição de escravo.




    Além disso, administravam terras públicas, criavam tributos, incluíam nomes no censo (o que conferia cidadania ao incluído) e contratavam serviços públicos. A partir de 312 a.C., os censores passaram a indicar os senadores, o que antes era função dos cônsules.




    Pela importância do cargo, de uma maneira geral, eram eleitos censores, antigos cônsules.




    Até 351 a.C., era magistratura patrícia. A partir daí, abriu-se aos plebeus.




    • Edilidade Curul – Em 367 a.C., foram criados dois cargos de edis curuis para patrícios. Mas já em 364 a.C., os plebeus podiam ocupá-los.




    Tinham a função de policiar a cidade e os mercados; organizar certos jogos públicos. Possuíam jurisdição nas vendas de escravos.




    • Pretura – Em 367 a.C., foram criados cargos para dois praetores urbani, ou pretores urbanos. Tinham a função de substituir o cônsul que se ausentasse, além de exercerem jurisdição civil.




    Em 242 a.C., foi criado um cargo de pretor peregrino para julgar causas entre romanos e não romanos, ou só entre não romanos.




    Com a expansão provincial, o número aumentou, sendo vários enviados às províncias pretorianas para administrá-las. Ao tempo de Júlio César (I século a.C.), havia 16 pretores.




    Era magistratura patrícia até 337 a.C., quando passou a admitir plebeus.




    • Tribunato da Plebe – Era magistratura plebeia, não admitindo patrícios que a ela nem deveriam querer ascender. Os tribunos eram extremamente poderosos. Detinham o poder de intercessio (poder de vetar ordens ou decisões do cônsul e do Senado, além de poderem interferir nas eleições, convocações dos Comícios e outros atos de interesse público. Podiam impedi-los, por exemplo. Só contra o ditador não podiam exercer o poder de veto).




    Não possuíam o ius imperii, nem atribuições administrativas, não podiam convocar o Senado e os Comícios, não possuíam nem insígnias nem honrarias, tais como lictores. Não se assentavam na cadeira curul (cadeira de marfim e ouro, símbolo das altas magistraturas, como consulado, pretura, edilidade curul, ditadura).




    A eles se deve a iniciativa da Lei das XII Tábuas, a permissão de casamento entre patrícios e plebeus (Lex Canuleia, de 445 a.C., proposta pelo tribuno Canuleius).




    Essa magistratura foi criada após o movimento plebeu de 494 a.C. Seu número inicial era de dois, crescendo depois. Eram eleitos pelos Conselhos da Plebe (Consilia Plebis).




    • Edilidade da Plebe – Os edis da plebe foram criados na mesma época dos tribunos. Era magistratura plebeia, interditada aos patrícios. Eram eleitos pelos Conselhos da Plebe, em número de dois, que aumentou depois.




    Sua função era a de ajudar os tribunos, zelar pelos arquivos da plebe e proteger os plebeus contra os patrícios.




    • Tribunato Consular – Foi magistratura plebeia, criada em 444 a.C. A função do tribuno consular era a de substituir o Cônsul ausente. Nessa época, era a única forma de um plebeu exercer o consulado. Com a permissão dada à plebe de exercer o Consulado (Lex Licinia de Magistratibus), em 367 a.C., desapareceram os Tribunos Consulares.




    Além dessas magistraturas, que eram urbanas, havia outras, as magistraturas provinciais.




    As magistraturas provinciais surgiram, após a expansão territorial romana, nos séculos II e I antes de nossa era. Os principais magistrados eram:




    • Pró-cônsules ou Governadores – Administravam as províncias consulares, exercendo funções administrativas e judiciárias.




    • Pró-pretores – Administravam as províncias pretorianas, exercendo funções administrativas e judiciárias.




    • Legados – Acompanhavam e auxiliavam os pró-cônsules e pró-pretores.




    • Questores – Auxiliavam os governadores, forneciam víveres, arrecadavam tributos, substituíam os governadores.




    • Pró-questores – Ocupavam interinamente o lugar do questor morto ou que saía, até a nomeação de outro questor.




    • Prefeitos – Segundo alguns, administravam os municípios italianos, ligados a Roma. Segundo outros, esses municípios eram administrados por duúnviros (dois homens) municipais (cônsules municipais).




    b.2. Senado




    O número de senadores era inferior a 300 (número do fim da Realeza). O Senado exercia funções consultivas junto aos cônsules e demais magistrados cum imperio, que podiam convocá-lo para fazer consultas. Ratificavam as leis e decisões dos Comícios, utilizando-se para isso da auctoritas patrum (autoridade dos pais. Os senadores eram chamados de pais – patres).




    O Senado constituía províncias, dando-lhes sua Lei Fundamental.




    A partir de 312 a.C., os censores passaram a nomear os senadores, normalmente, dentre antigos cônsules. Até essa data eram indicados pelos cônsules.




    Em meados da República, passou a haver senadores plebeus, chamados de conscripti.




    b.3. Comícios Populares




    • Comícios Curiatos – Eram compostos de patrícios. No fim da República, já se admitiam plebeus em seu número. Suas funções foram reduzidas na República, sendo responsáveis apenas pelos testamentos (as pessoas falavam seu testamento perante os comícios) e pelas ad-rogações (adoção de um paterfamilias por outro, diante dos comícios).




    • Comícios Centuriatos – Eram divididos por centúrias, como na Realeza. Deles participavam patrícios e plebeus. Tinham funções legislativas (votavam as leges rogatae) e funções judiciárias (eram a segunda instância nos processos criminais punidos com pena de morte – o réu podia provocar a manifestação dos comícios para rever a sentença – provocatio ad populum). Por fim, tinham função eletiva. Elegiam os cônsules, pretores e censores.




    • Comícios Tributos – Com a divisão territorial em novas tribos, feita por Sérvio Túlio, criaram-se os Comícios Tributos. Cada uma das quatro tribos urbanas (Suburana, Palatina, Colina e Esquilina) e das 31 tribos rurais tinha o seu comício, do qual participavam patresfamilias, fossem patrícios ou plebeus. A conformação do comício e seus membros era delineada pelo censor. Os Comícios Tributos, é bem possível, se conformavam a partir das tribos rurais. Há quem afirme, entretanto, que teriam surgido em substituição aos Conselhos da Plebe.69




    Tinham função legislativa (votavam leges rogatae) e funções eletivas (elegiam os questores e edis curuis).




    • Conselhos da Plebe (consilia plebis) – Eram assembleias de plebeus, com funções legislativas (votavam leges rogatae, denominadas plebiscitos) e funções eletivas (elegiam os tribunos da plebe e os edis da plebe). Tendem a se confundir com os Comícios Tributos no último século a.C.




    c. Religião




    Os poderes sacerdotais do rei passaram ao rex sacrorum (rei das coisas sacras) na República. Além dele, havia o Colégio de Pontífices, encabeçado pelo pontifex maximus (sumo pontífice). Com o passar dos tempos, a pessoa do rex sacrorum se tornou figurativa e quem exercia o poder sacerdotal era o sumo pontífice. Além disso, era responsável pelos anais (anotações dos fatos históricos ocorridos a cada ano). O pontífice também interpretava o Direito, emitindo pareceres.




    d. Fontes do Direito




    O Direito na República sofreu enorme revolução. De um Direito empírico, casuístico, concreto, a posteriori passou a ter contornos modernos. Passou a ser um Direito mais científico, genérico, abstrato e apriorístico. Científico porque mais bem elaborado (havia leis escritas) e sistematizado. Deixou de ser empírico. Genérico porque se aplicava a vários casos, não sendo casuístico. Abstrato, uma vez que se abstraía do caso concreto, valendo para uma multitude de problemas. Apriorístico porque elaborado antes do fato. Deixa de ser a posteriori.




    As fontes do Direito na República eram:




    • Costumes – Um costume só será fonte de Direito, ou seja, só será verdadeiramente costume se nele estiverem presentes o uso (repetição constante de uma prática) e a opinio necessitatis (convicção de que aquele uso tenha força de norma jurídica).




    • Leis escritas. Havia duas espécies:




    1.ª) Leges rogatae – Eram propostas por um magistrado cum imperio a um dos comícios. Daí poderem ser leges curiatae (Comícios Curiatos), leges centuriatae (Comícios Centuriatos), leges tributae (Comícios Tributos). Os Conselhos da Plebe legislavam através de plebiscitos, que eram no início apenas para os plebeus, mas após a Lex Hortensia, de 286 a.C., tornaram-se genéricos, para todo cidadão romano. Os plebiscitos eram espécies de lex rogata, proposta por um Tribuno da Plebe. Plebiscito famoso foi o conhecido por Lex Aquilia, de 326 a.C., responsável pela sistematização normativa da responsabilidade civil ou aquiliana.




    As leges rogatae eram homologadas pelo Senado.




    Dentre as leis da República, destaca-se a Lei das XII Tábuas, considerada o marco da evolução do Direito, que de empírico e casuístico, torna-se científico e abstrato.




    Segundo a versão tradicional (Tito Lívio, Dionísio de Halicarnasso e Diodoro da Sicília), em 494 a.C., os plebeus, revoltados com sua situação de inferioridade, ter-se-iam rebelado e se reunido no Monte Aventino (à época desocupado), a fim de fundarem uma cidade. Segundo alguns, teriam sido os soldados plebeus que se rebelaram e se retiraram para o Monte Aventino. A eles foi enviado um representante dos patrícios, de nome Menênio, que, para persuadi-los a voltar, narrou-lhes o apólogo do estômago e dos membros. Os membros se revoltaram contra o estômago, uma vez que só eles trabalhavam, enquanto aquele só comia e descansava. Após a rebelião, o estômago morreu de fome, levando à morte também os membros, que dele dependiam para sobreviver, para se alimentar.




    Apólogo de lado, os plebeus cederam, mas com algumas conquistas: ganharam duas magistraturas, o Tribunato da Plebe e a Edilidade da Plebe, além de uma lei escrita, genérica, que valesse para todos, patrícios e plebeus.




    Foi, porém, alguns anos mais tarde (462 a.C.) que o tribuno Terentílio Arsa propôs a organização de comissão para elaborar a tal lei que poria fim à luta entre as duas classes. Os patrícios retardaram a providência durante dez anos. Em 452 a.C., finalmente enviaram delegação de três cidadãos à Grécia (Atenas). Segundo alguns, a delegação teria visitado a Magna Grécia (cidades gregas no sul da Itália). Segundo outros, a delegação foi à Grécia, passando pela Magna Grécia. De qualquer forma, o objetivo era estudar as leis gregas, principalmente as leis de Sólon, elaboradas por este, tempos atrás (possivelmente, entre 638 e 538 a.C.), com base nas leis egípcias.




    A delegação regressou com farto material, sendo formado um decenvirato (grupo de dez homens), magistratura especial, para governar a cidade e redigir a lei. Teriam sido auxiliados por um sábio grego, Hermodoro, exilado de Éfeso. Nessa época, as magistraturas ordinárias foram suspensas.




    O presidente dos decênviros era Ápio Cláudio. Após um ano (em 451 a.C.), estava elaborada a lei, insculpida em dez tábuas. Foi aprovada e afixada no Fórum (praça em que funcionava o centro administrativo da cidade, em que eram publicadas as leis).




    O trabalho, no entanto, estava incompleto e, por isso, foi organizado novo decenvirato, ainda sob a presidência de Ápio Cláudio, para completar o que faltava.




    Ultimada a tarefa em um ano, os decênviros entregaram mais duas tábuas (450 a.C.). Em seguida, resvalaram para a tirania, tentando perpetuar-se no poder. A situação, que já era insustentável, tornou-se crítica com um episódio envolvendo Ápio Cláudio e Virgínia, moça que se destacava pela beleza. Ápio Cláudio tentou torná-la sua escrava, mas seu pai, para evitar a desonra, matou-a. Após o episódio, o povo se revoltou, depondo os decênviros e aprisionando Ápio Cláudio. As magistraturas ordinárias foram restabelecidas. Mas a Lei das XII Tábuas já estava em vigor.




    Há autores que negam essa versão. Segundo Ettore Pais,70 a Lei das XII Tábuas não teria sido fruto de uma viagem à Grécia, nem dos esforços do decenvirato. Foram uma compilação de costumes romanos que veio a lume no século IV a.C.




    Lambert é mais radical. Segundo ele, a Lei das XII Tábuas resultou da obra do jurista Sexto Élio Peto Cato, que foi cônsul em 198 a.C. A lei seria, portanto, dessa época.71




    2.ª) Leges datae – Eram outorgadas diretamente pelos cônsules, ou outro magistrado cum imperio, sem qualquer votação pelos comícios, nem homologação do Senado. A expressão significa lei dada, porque eram dadas a determinada cidade ou território. Eram formuladas pelos magistrados em virtude de poderes a eles conferidos por uma lex rogata. Tinham, normalmente, caráter administrativo e visavam à organização de territórios conquistados, províncias e cidades. Eram em grande número.72 A mais antiga, de que se tem notícia, data de 318 a.C., foi uma lei dada (lex data) à cidade de Cápua pelo Pretor L. Fúrio.73




    • Senatusconsultos – O Senado podia ser convocado por um magistrado cum imperio, que lhe fazia uma consulta. A resposta vinha em forma de senatusconsulto, uma espécie de parecer senatorial. No início da República, não tinham força de lei, apesar de serem fonte normativa, digamos, indireta. Já no fim da República, passaram a ter força de lei.




    Um senatusconsulto famoso é o Senatusconsulto Macedoniano, recepcionado por nosso Código Civil. Segundo ele, o empréstimo feito a menor é inexigível. Isso por causa de um tal Macedo que, segundo consta, teria matado o próprio pai, para herdar e pagar a seus credores que o perseguiam.74




    Tanto os senatusconsultos quanto as leis recebiam o nome do magistrado que apresentava a proposta, ou da pessoa ou situação por força das quais eram propostos.




    • Editos dos magistrados – Eram normas de caráter administrativo e processual, promulgadas pelos magistrados, normalmente, quando assumiam seu cargo. Os magistrados que detinham o ius edicendi ou direito de editar (editos) eram os cônsules, o ditador, os pretores, os censores, os edis curuis e, fora de Roma, os governadores, pró-pretores e prefeitos municipais.




    No início, os editos eram divulgados em voz alta, depois passaram a ser escritos no album (tábua de madeira recoberta com gesso).




    Não confundir edito com édito.




    Edito vem do verbo edicere (particípio passado: edictum), que quer dizer publicar, divulgar em voz alta.




    Édito vem do verbo edere (particípio passado: editum), que quer dizer expor, mostrar.




    Os editos dos pretores indicavam as fórmulas a ser aplicadas aos litígios que se lhes apresentassem.




    • Jurisprudência – Era a prudência do Direito ou doutrina. Os pareceres de certos jurisconsultos tinham força de lei. A importância dessa jurisprudência era muito maior que em nossos dias, dado o fato de a lei ser extremamente mal redigida e incompleta.




    e. Expansão romana




    Após consolidar-se internamente, Roma dá início a sua expansão. De 296 a 270 a.C., conquista a Itália. De 264 a 146 a.C., travou três guerras contra Cartago, subjugando-a. Foram as Guerras Púnicas. Cartago era uma cidade situada ao norte da África, onde seria, hoje, mais ou menos, Túnis, capital da Tunísia. No fundo, as Guerras Púnicas se travaram pelo controle do comércio mediterrâneo. Em 146 a.C., Roma destruiu Cartago, dando início à dominação do Mediterrâneo e do Norte da África. Depois, subjugou a Grécia e assim por diante.




    A expansão romana na Itália se deu por três sistemas: incorporação, federação e colonização.




    Com a queda do Império Etrusco, em fins da Realeza/início da República, formou-se contra Roma uma liga de cidades latinas, para fazer frente a suas pretensões expansionistas. Denominou-se Liga Latina. Em 493 a.C., na batalha do Lago Regillus, Roma celebrou tratado de paz com a Liga, tratado este que se chamou Foedus Cassianum. Em 338 a.C., porém, desrespeitando o tratado, Roma derrotou e dissolveu a Liga Latina, incorporando várias de suas cidades, que organizou sob a forma de tribos rurais. Outras cidades mais próximas também foram sendo incorporadas e organizadas em forma de tribos. Daí que, além das quatro tribos urbanas criadas por Sérvio Túlio no final da Realeza (Suburana, Esquilina, Palatina e Colina), surgiram várias tribos rurais (31, ao final do século III a.C.). O número final de 35 não mais se alterou, e as incorporações posteriores ao final do século III foram para uma das 35 tribos já existentes.




    O sistema de incorporação continha dois inconvenientes. Primeiro, os povos incorporados nem sempre se adaptavam à nova organização em tribos. Em segundo lugar, a incorporação implicava concessão de cidadania e de direito a voto (ius suffragii) aos povos incorporados. Com isso, a organização dos Comícios Tributos tornava-se difícil, devido ao número crescente de participantes.




    A solução jurídica foi a criação dos municípios. Eram comunidades agregadas às tribos, mas separadas de Roma administrativamente. Eram governados por prefeitos, segundo alguns, ou, segundo outros, por duúnviros (dois homens) municipais. Esses duúnviros equivaliam aos cônsules na administração dos municípios, escolhidos entre os decuriões dos municípios (neste sentido, decurião era uma espécie de senador nesses municípios). Alguns municípios, entretanto, mantinham sua própria administração.




    Até 109 a.C., distinguiam-se os municípios em duas espécies: municipia optimo iure (detinham cidadania romana e administração própria) e municipia sine suffragio (não detinham cidadania nem administração própria, mas pagavam tributos e serviam o exército). Entre 81 e 79 a.C., o ditador Sula deu estrutura mais ou menos uniforme a eles.




    Com outras cidades, eram firmados tratados, chamados foedera, pelos quais as cidades conservavam sua autonomia administrativa, seus cidadãos não eram cidadãos romanos, mas, por outro lado, não lhes era dado o ius belli et pacis, ou direito de declarar guerra e celebrar a paz, sem autorização de Roma. Era o sistema de federação.




    O último sistema é o de colonização. Colônia vem do verbo colere (particípio passado: cultum), com o significado de cultuar, adorar. Colônia era a cidade fundada por cidadãos de outra. Tinha, portanto, o mesmo culto, cultuava os mesmos deuses. Segundo a lenda, Roma teria sido colônia de Alba Longa.




    Roma fundou várias colônias em territórios ocupados. Primeiro, para garantir controle sobre povos insubordinados. Depois, para incrementar a agricultura e distribuição de terras. Por fim, para recompensar soldados veteranos.




    Fora da Itália, a ocupação romana se deu por meio das províncias. Estas eram criadas pelo Senado, através de senatusconsultos. Era organizada comissão de senadores que outorgava à província em criação a chamada Lex Provinciae (espécie de lei fundamental da província). Nela se estabeleciam os limites territoriais, os povos que lá habitavam, além de outras disposições.




    Havia províncias consulares e pretorianas. As consulares eram governadas por um pró-cônsul, requerendo a permanência de um exército. As pretorianas eram governadas por pró-pretores, exigindo a presença de apenas algumas tropas.




    f. Sociedade romana na República




    As classes sociais se dividiam em quatro, basicamente. A classe baixa, ou plebs urbana, era composta de plebeus sem dinheiro, com profissões menos prestigiosas: barbeiros, sapateiros, padeiros, açougueiros, pastores, agricultores etc.




    A segunda classe era a dos escravos. A economia romana se baseava na mão de obra escrava. Estima-se que no final da República, Roma, que deveria contar com, mais ou menos, um milhão de habitantes, tinha uma população de, mais ou menos, duzentos mil escravos. Os escravos eram considerados bens semoventes, despidos de personalidade. Apesar disso, podiam agir por seus senhores, em nome próprio, uma vez que não se concebia, naquela época, a ideia de representação. Seria como hoje nos contratos de comissão mercantil. O comissário age por conta de alguém, mas em seu próprio nome. Essa era uma das questões que o Direito Romano não resolvia bem. Como pode uma coisa, um bem, agir em seu nome, ainda que por conta de alguém?




    A terceira classe era a dos Cavaleiros da Ordem Equestre. Na verdade, não eram cavaleiros, mas homens de negócio. Herdaram esse título somente pela qualificação patrimonial para ser um eques equo privato ou cavaleiro de cavalo próprio, que servia na cavalaria com seu próprio cavalo. Essa qualificação patrimonial (patrimônio de pelo menos 400.000 sestércios) era a mesma exigida para se tornar um juiz equestre, a quem competia julgar as questões envolvendo corrupção. A partir daí, todos aqueles homens de negócio que, sem ser integrantes da nobreza, tinham patrimônio superior a esse mínimo passaram a se denominar cavaleiros, apesar de eventualmente nunca terem montado um cavalo.




    Os cavaleiros se dividiam em duas categorias não excludentes: a dos publicanos, que, em forma de sociedades (societates publicanorum), celebravam contratos com o Estado (obras públicas, arrecadação de impostos etc.) e a dos negotiatores, que empreendiam na esfera privada, como comerciantes individuais, normalmente no ramo de bancos, daí serem chamados de argentarii. Diga-se de passagem, que no século I a.C. as pessoas menos endinheiradas, principalmente os nobres e senadores, que necessitavam manter certo padrão, viviam endividadas junto aos argentarii, em sistema de adiantamento de crédito, que podemos, de forma grosseira, comparar com o cheque especial de hoje. A narrativa de Cícero (grande jurisconsulto, magistrado e senador do século I a.C.), em suas cartas, dá testemunho disso.




    Esses cavaleiros agiam, muitas vezes, em nome de nobres, que não queriam ou não podiam exercer esse ramo de empreendimentos. Os senadores, por exemplo, eram proibidos de exercer atividades mercantis, principalmente fora da Itália. Assim, podiam investir dinheiro junto a um publicano (em forma de sociedade) ou junto a um negotiator, sendo destes a atividade e o risco.




    A quarta classe era a nobreza ou nobilitas. Como visto, por volta dos séculos IV e III a.C., a diferença entre patrícios e plebeus já não era importante. A plebe já ocupava todos os cargos da magistratura, antes reservados só aos patrícios. Também podiam ser nomeados senadores. Enfim, o que contava era o patrimônio. A partir daí, formou-se uma nova classe, a nobreza, composta de famílias que descendiam de homens públicos, de magistrados. Dentro da nobreza, destacava-se a Ordem Senatorial, composta de senadores e suas famílias. No fim da República, não era necessário ser nobre para integrar a Ordem Senatorial. Bastava exercer uma questura e, depois, ocupar um assento no Senado para ser considerado membro da Ordem Senatorial. Tal é o caso de Cícero, que não era de família nobre, mas foi magistrado e, depois, senador, integrante, portanto, da Ordem Senatorial.




    A nobreza (e a Ordem Senatorial) era a classe dirigente e, junto com os Cavaleiros da Ordem Equestre, constituía a classe dominante.




    
2.4 Alto Império (27 a.C. a 284 d.C.)




    a. Introdução




    Caio Mário, ditador romano do princípio do século I a.C., implementou várias reformas. Dentre elas, o poder dos generais de recrutar livremente seus soldados. Estes, assim, passaram a ser fiéis ao general e não a Roma.




    Lúcio Cornélio Sula (ou Sila), concunhado de Caio Mário, foi o primeiro a se aproveitar disso. Tornou-se ditador, com o apoio de suas tropas, de 81 a 79 a.C.




    Em seguida, vários eventos se sucedem, inclusive a revolta dos escravos, liderada por Spartacus, que ocorreu em 73 a.C.




    Por volta de 66 a.C., forma-se um triunvirato: Júlio César, Pompeu e Crasso.




    Crasso ficou com a Síria; Júlio César, com a Gália, e Pompeu, com a Hispânia e a África.




    Crasso morreu em batalha, na Síria.




    Pompeu e César entraram em desavença. Em 49 a.C., César, contrariando o Senado, não licenciou suas tropas, atravessou o Rubicão e invadiu Roma. Pompeu se refugiou, com vários senadores e outros magistrados na Tessalônica. Em 48 a.C., César o derrotou na batalha de Farsália. Pompeu escapou para o Egito, onde foi traído e morto pelo faraó Ptolomeu. Ptolomeu entregou a cabeça de Pompeu a César, que passou a governar, de fato, como rei. Queria, porém, segundo alguns, o reconhecimento oficial do título de rei. Este fato, somado a vários outros, principalmente a desastrosa política interna de César junto às classes dominantes, fez com que acabasse sendo assassinado em 44 a.C.




    Em 43 a.C., formou-se um segundo triunvirato, formado por Otávio (sobrinho-neto e filho adotivo de Júlio César), Marco Antônio e Lépido.




    Após algumas sérias desavenças, Lépido foi exilado e esquecido. Marco Antônio, sediado no Egito, se apaixonou por Cleópatra, entregando-lhe territórios romanos. Otávio retaliou, com o apoio do Senado. Antônio e Cleópatra se suicidaram. Otávio se tornou ditador. Em 36 a.C., foi-lhe atribuída a tribunicia potestas (poder de veto e inviolabilidade). Em 29 a.C., recebeu o título de imperator (comandante em chefe das forças armadas). Em 28 a.C., recebeu o título de princeps senatus; em 27 a.C., o de augusto. Otávio se tornou, então, o senhor absoluto, mas sem o título de rei, do qual não fazia questão.




    O Alto Império ou Principado era monarquia mitigada, pois os próprios romanos não a perceberam de pronto como o fim da República. Muitos ainda continuaram a entendê-la como uma república, chefiada por um ditador. É lógico que os mais cultos logo se aperceberam de que a República havia acabado. Suetônio, nascido em 69 d.C., já não fala em república, mas em verdadeira monarquia.




    O Imperador dividia seus poderes com o Senado, que tinha ainda algum peso. Por isso, esse período se denomina diarquia (governo de dois).




    A pouco e pouco, porém, essa diarquia vai se transformando, cada vez mais, em monarquia.




    b. Organização política




    b.1. Imperador




    A palavra “imperador” significava, originalmente, chefe das armas, comandante supremo.




    A palavra “caesar” era o sobrenome de Caio Júlio César, que acabou sendo usado como título. O último imperador da casa Júlia Cláudia, que tinha o direito de usar o sobrenome “Caesar”, foi Nero. Apesar disso, os que vieram depois continuaram usando o nome que acabou por se transformar em título.




    O imperador era indicado por seu antecessor, fosse por adoção ou não. De fato, o exército influía muito, em regra. O escolhido era consagrado pelo voto do Senado e dos comícios, de cujas mãos recebia sua investidura pela Lex de Imperio.




    O imperador detinha a tribunicia potestas, o pró-consulado (comando militar de todas as províncias), o direito de declarar guerra e celebrar paz, fundar e organizar colônias, conceder cidadania, convocar o Senado, cunhar moedas, instituir tributos, administrar, dizer o direito (jurisdição civil em 2ª instância e jurisdição criminal).




    b.2. Consilium principis




    Para decisões mais sérias, o imperador consultava esse conselho (estável a partir de Adriano – 117/138), formado por seus amigos e juristas eminentes.




    b.3. Funcionários imperiais




    – Legados de César (legati caesaris) – governavam as províncias imperiais.




    – Procuradores de César (procuratores caesaris) – arrecadavam tributos nas províncias imperiais.




    – Prefeito Augustal – governador do Egito, instituído por Otávio.




    – Prefeitos para o Pretório (praefecti praetorio) – eram dois ou três e comandavam as tropas imperiais na Itália e em Roma. Comandavam a Guarda Pretoriana (Imperial). Depois, foi-lhes atribuída jurisdição criminal na Itália e suas funções civis acabaram por predominar sobre as militares.




    – Prefeitos para a cidade (Praefecti urbi) – função policial e jurisdição criminal em Roma e em um raio de 100 milhas em torno de Roma.




    – Praefecti annonae – abastecimento de Roma com jurisdição sobre as causas a ele relacionadas.




    – Praefecti vigilium – policiamento noturno, incêndios e jurisdição correlata.




    – Praefectus aerarii – administração do tesouro público e jurisdição fiscal.




    – Curadores – para funções específicas, como cuidar das vias públicas (curator viarum publicarum) ou do abastecimento d’água (curator aquarum).




    b.4. Magistraturas republicanas




    – Consulado – perdeu todos os poderes militares e civis. Cargo honorífico.




    – Pretura – permaneceu com a jurisdição civil na Itália e em Roma durante todo o Alto Império. Sob Caracala (211 a 217), desapareceu a pretura peregrina.




    – Censura – deixou de existir sob Domiciano (81 a 96). Seus poderes passam para o imperador.




    – Questura – suas funções foram reduzidas. Havia dois que secretariavam o príncipe.




    – Edilidade curul e da plebe – deixam de existir por volta de 240.




    – Tribunato da Plebe – recebe novas funções administrativas de menor importância (cuidar das sepulturas, por exemplo). É título honorífico, antes de qualquer coisa.




    b.5. Senado




    Augusto reduziu o número de senadores para 600. Os senadores eram nomeados pelo imperador.




    Eram atribuições do Senado:




    – eleitorais, a partir de Tibério (14 a 37);




    – administração de províncias senatoriais;




    – administração do erário de Saturno;




    – legislativas, a partir de Nerva (96 a 98).




    b.6. Comícios




    Vão perdendo suas funções. Sob Otávio, perdem suas funções de segunda instância judiciária. Sob Tibério (14 a 37), perdem as funções eleitorais. A partir de Nerva (96 a 98), perdem as funções legislativas. Desde então, passam apenas a votar a Lex de Imperio, por aclamação popular.




    b.7. Organização das províncias




    Províncias imperiais – eram mais numerosas e necessitavam de forças permanentes.




    Províncias senatoriais – estavam pacificadas. Eram governadas por um pró-cônsul, auxiliado por legados e um questor.




    c. Fontes do Direito




    Eram fontes do Direito os costumes, as leis comiciais, os editos dos magistrados, os senatusconsultos, as leges datae, as Constituições Imperiais e a jurisprudência (doutrina).




    As leis comiciais eram propostas pelo imperador aos comícios. A última data do governo de Nerva (96 a 98).




    Quanto aos editos dos magistrados, pode-se dizer que, no Alto Império, os magistrados republicanos logo perderam o ius edicendi (direito de editar). Os pretores ainda o mantiveram por algumas décadas, mas, por fim, se limitavam a copiar o edito de seus antecessores. Adriano (117 a 138), finalmente, encarregou o jurisconsulto Sálvio Juliano de fixar e sistematizar em um único texto os editos pretorianos. A obra denominou-se Edito Perpétuo, por ser imutável. A partir daí, os pretores só podiam inovar por solicitação do Imperador ou do Senado. Na verdade, a expressão “edito perpétuo” sempre foi utilizada para identificar o edito anual do pretor. Era promulgado quando o pretor assumia o cargo. Se houvesse necessidade de alguma solução que não estivesse contemplada no edito perpétuo, o pretor publicava um edito especial, chamado de edictum repentinum, ou edito repentino, extraordinário.75




    Se na República os senatusconsultos não tinham força de lei, sendo apenas resposta do Senado às consultas dos magistrados, no Alto Império passaram a ter força de lei, sendo fonte direta de Direito.




    As leges datae continuaram a ser fonte no Alto Império.




    As Constituições Imperiais ou placida eram leis outorgadas pelo Imperador, em forma de editos, mandatos, rescritos e decretos.




    Os editos continham disposições de caráter administrativo, principalmente. Eram, mais ou menos, como os editos dos magistrados.




    Os mandatos eram instruções normativas transmitidas, principalmente, aos governadores e funcionários provinciais.




    Os rescritos eram respostas a consultas jurídicas dirigidas ao imperador.




    Os decretos eram sentenças prolatadas em litígios submetidos ao imperador, tanto em primeira quanto em segunda instância.




    Todas essas constituições tinham força de lei.




    A jurisprudência (responsa prudentium) equivalia à nossa doutrina. Diga-se que o imperador podia atribuir a certos juristas o chamado ius respondendi, que conferia a seus pareceres maior força que aos dos demais. Adriano (117-138) ampliou o ius respondendi não só às consultas sobre casos específicos, mas à obra de alguns jurisconsultos. Assim, eram fonte de Direito, na medida em que vinculavam as decisões judiciais, principalmente se todos os jurisconsultos tivessem a mesma opinião sobre o fato, segundo o Rescrito de Adriano. Normalmente, principalmente após Adriano, o ius respondendi era conferido apenas aos membros do Consilium Principis.76




    No início do Alto Império, foram criadas duas escolas de juristas: os proculeianos e os sabinianos. As diferenças entre as duas escolas não são bem definidas. Alguns dizem que se tratava simplesmente de cursos jurídicos rivais. Fato é, porém, que já nos séculos II e III não tinham mais importância alguma.




    Os grandes jurisconsultos do Alto Império viveram nos séculos II e III: Sálvio Juliano, Ulpiano, Gaio, Paulo, Papiniano e muitos outros.




    De suas obras, chegaram-nos, além de alguns fragmentos, três de maior importância: as Instituições de Gaio, as Sentenças de Paulo e as Regras de Ulpiano. Das três, apenas a primeira tem redação próxima à original.




    
2.5 Baixo Império (284 d.C. a 565 d.C.)




    a. Introdução




    No Baixo Império, foram abolidas de vez as instituições republicanas. Surge, de fato, uma monarquia absoluta, sem interferência da auctoritas do Senado.




    O primeiro imperador foi Diocleciano (284 a 305). Seus principais feitos foram:




    1.º) Estabeleceu a tetrarquia, nomeando dois césares e dois augustos, que governariam com ele. O augusto teria o poder. O césar seria seu eventual sucessor. Um augusto foi nomeado para o Ocidente, com sede em Milão. Era Maximiano. Foi auxiliado por um césar, em Trèves, de nome Constâncio Cloro. No Oriente, o augusto era o próprio Diocleciano, sediado em Nicomédia, perto de Bizâncio. Era auxiliado por um césar, sediado em Sérmio, na Panônia, atual Hungria.




    2.º) Dividiu as províncias grandes e agrupou-as em Dioceses.




    3.º) Aboliu o processo formular, adotando o extraordinário.




    O segundo imperador foi Constantino, filho de Constâncio Cloro (323 a 337). O período entre 305 e 323 foi de lutas intestinas pelo poder. Houve época em que havia seis pessoas que se diziam imperadores, cada qual com seus partidários. Um deles era Constantino, que acabou por concentrar todo o poder, vencendo a guerra civil em 323.




    Com Constantino, acaba, de direito, a tetrarquia e o poder se concentra em suas mãos.




    Transferiu a capital para Bizâncio, mudando seu nome para Constantinopla.




    Dividiu o Império em quatro Prefeituras: Oriente, Gália, Ilíria e Itália. Cada uma das Prefeituras se dividia em Dioceses.




    São fatos importantes do Baixo Império:




    • 313 – Edito de Milão, de Constantino, dando liberdade de culto aos cristãos. O edito foi reforçado posteriormente e aplicado em todo o império. Constantino se converteu à fé cristã, atribuindo várias de suas vitórias a isso.




    • 380 – Constituição Cunctos Populos, de Teodósio I (379 a 395). Elevou o catolicismo à religião oficial.




    • 395 – Morte de Teodósio I e divisão do Império em Oriente e Ocidente, com dois imperadores, seus filhos: Arcádio, no Oriente, e Honório, no Ocidente. A unidade jurídica foi mantida por meio da legislação, que era a mesma.




    • 476 – Queda do Império Romano do Ocidente. Rômulo Augusto é derrotado por Odoacro, rei dos hérulos. Alguns reis bárbaros invasores passaram a ser tratados como delegados do Imperador no Ocidente (ex.: Odoacro, Teodorico e outros).




    • 527 a 565 – Reinado do Imperador Justiniano. Tenta reunificar o Império e promulga as compilações de leis e doutrina, conhecidas hoje com o nome de Corpus Iuris Civilis.




    Após a morte de Justiniano, tem início o chamado período bizantino, que se estende até 1453, ano em que ocorreu a queda de Constantinopla nas mãos dos turcos otomanos.




    b. Organização política




    b.1. Senado




    Continua a existir, mas praticamente sem poder.




    b.2. Magistraturas republicanas




    – Cônsules: havia cônsules em Roma e em Constantinopla. Davam nome ao ano e desempenhavam funções honoríficas.




    – Pretores: cargo honorífico. Suas funções judiciais se transferem ao prefeito para a Cidade, prefeito para o Pretório, juízes menores (iudices pedanei) e ao imperador, a quem cabia apelação (appellatio).




    – Tribunos da Plebe: continuaram sendo cargo honorífico, desde o Alto Império.




    – Questor para o Sacro Palácio: assessor do imperador.




    – Prefeitos para o Pretório: administravam as Prefeituras.




    – Vigários: governavam as Dioceses.




    – Governadores ou pró-cônsules: governavam as Províncias. Foram depois substituídos por magistrados civis (rectores, iudices ou praesides) e militares (duces).




    A administração se concentra nas mãos do imperador, junto ao qual funcionava o Sacrum Consistorium (conselho imperial para assuntos administrativos e judiciais).




    Havia também uma plêiade de funcionários imperiais, dentre eles:




    – Magister officiorum: comandante das milícias palatinas.




    – Comes sacrarum largitionum: Conde do Erário (tesouro público).




    – Comes rerum privatarum: Conde do Fisco (tesouro privado).




    – Magister militum: Comandante do exército.




    – Agentes in rebus: Agentes para os Correios e Fiscalização das Províncias.




    c. Fontes do Direito




    Basicamente os costumes, a lei escrita e a jurisprudência (doutrina). As constituições imperiais se denominavam leges. Para uniformizar a legislação, um imperador enviava ao outro uma sanção pragmática.




    Nessa época, foram feitas várias compilações de leis e de leis e doutrina. Algumas, particulares, para efeitos didáticos; outras, oficiais.




    As compilações particulares de leis, a que podemos equiparar nossos vade mecuns editados pela RT, Saraiva, Forense e outras editoras, foram:




    – Código Gregoriano: (291 d.C.) continha as Constituições Imperiais, de 196 a 291.




    – Código Hermogeniano: (295 d.C.) continha as Constituições Imperiais, de 293 a 294.




    A única compilação oficial dessa época foi o Código Teodosiano, de 438, sob o Imperador Teodósio. Continha as Constituições Imperiais, desde Constantino (323 a 337).




    As compilações particulares de leis e doutrina mais importantes foram:




    – Livro Sírio-Romano: (século IV ou V) livro prático, destinado à magistratura e ao ensino.




    – Fragmenta Vaticana: foi encontrado na Biblioteca do Vaticano, em 1821, daí seu nome. É possível que seja do século IV ou V.




    – Consultatio Veteris Cuiusdam Iurisconsulti: consultas a certo magistrado antigo, que teria vivido na Gália, no século V.




    – Collatio legum mosaicarum et romanarum: paralelo entre o Direito Mosaico (referente ao Direito Bíblico, com origem em Moisés) e o Romano, elaborado entre 313 e 438.




    – Fragmentos do Sinai: encontrados em 1880, no Sinai, no Convento de Santa Catarina. Foi elaborado possivelmente no século V e contém comentários a obras clássicas.




    – Catálogo Bizantino das Ações: é provável que tenha sido elaborado na época do imperador Zenon (474 a 491).




    As mais importantes compilações oficiais de leis e de doutrina foram:




    – Lei das Citações: 426 (Teodósio II, no Oriente, e Valentiniano III, no Ocidente). Traçava normas para a citação de juristas, cujas obras e pareceres tinham força de lei.




    – Compilações de Justiniano: em 528, Justiniano nomeou dez juristas para compor um código, compilando constituições de vários imperadores e codificações anteriores. Em 529, o trabalho ficou pronto, sendo promulgado. Denominou-se Código Novo de Justiniano. Dele nada sobrou, mesmo porque foi substituído por outro, já em 534. Assim, ficou conhecido por Código Velho, em contraposição ao de 534, chamado, este sim, de Código Novo.




    Em 530, foi nomeada comissão de 16 juristas para compilar a doutrina. Obras de juristas, desde a República, foram consultadas. Como resultado, surgiu o Digesto ou Pandectas, reunindo pareceres de diversos juristas (mais ou menos 40), dentre clássicos e contemporâneos, acerca de vários temas. O Digesto entrou em vigor em dezembro de 533. Digesto vem do latim digerere – pôr em ordem; Pandectas vem do grego e significa compilação.




    Em 533, nomeou-se comissão de três juristas para elaborar um manual didático para a Escola de Direito de Constantinopla. O resultado foi as Instituições de Justiniano, que ganharam força de lei pela Constituição Tanta, de dezembro de 533. Entraram em vigor juntamente com o Digesto.




    Em 534, formou-se comissão de cinco juristas para formular um novo Código que substituísse o antigo, de 529. Ele o complementou com novas Constituições Imperiais, além de atualizar as antigas. Foi promulgado em novembro, entrando em vigor em dezembro de 534. É chamado de Código Novo ou Codex Repetitae Praelectionis.




    Após todas essas compilações, Justiniano ainda editou novas Constituições (em número de 177, da data da promulgação do Código Novo até sua morte, em 565). São as chamadas Novelas, Autênticas ou Placida.




    Foi, porém, no século XVI que o jurisconsulto francês Denis Godefroy reuniu todas essas compilações em um só volume, dando-lhe o nome de Corpus Iuris Civilis. A primeira edição é de 1583; a segunda, de 1604.




    
2.6 Período bizantino (565 a 1453)




    Em 565, morre Justiniano. A partir daí, já não se pode falar mais, a rigor, em Império Romano, mas em Império Bizantino.




    A capital era a cidade de Bizâncio, situada no Bósforo, estreito que liga Europa e Ásia. No início do século IV, Constantino mudou seu nome para Constantinopla. É, hoje, a cidade de Istambul, na Turquia.




    O antigo Direito Romano, principalmente as compilações de Justiniano (Corpus Iuris Civilis), foi sendo, paulatinamente, adaptado e traduzido para o grego, língua cotidiana do novo Império. Outras compilações foram surgindo, tais como a Ecloga Legum Compendiaria, a Lex Rhodia e a Prochiron Legum.




    Justiniano proibiu qualquer interpretação ou comentário a sua obra legislativa, que considerava perfeita. Apesar disso, os comentários e interpretações vieram. No século IX, a mando do imperador Teófilo (829 a 843), editou-se a Paráfrase das Instituições, que vem a ser uma adaptação em língua grega das Instituições de Justiniano. Segundo Moreira Alves, este Teófilo não foi o imperador, mas teria sido um dos compiladores das Instituições, ainda na época de Justiniano, de quando data a Paráfrase.77




    Em seguida, a mando do imperador Basílio I (867 a 886), foram escritas as Basílicas (do grego basilica, significando imperiais, reais). Foram terminadas por seu filho, Leão VI (886 a 912). Compreendem 60 livros, divididos em títulos, reunindo os textos do Digesto e do Código Novo, acompanhados de comentários de juristas da época de Justiniano.




    3. Alta Idade Média (476 a 1100)




    O Império Romano era a forma política da antiga civilização da Europa, da África do Norte e do Oriente Médio. Com sua queda, surgiram três novas civilizações: a bizantina (greco-judaico-cristã), a árabe-islâmica e a latino-judaico-cristã, esta composta pelos romanos do Ocidente e pelos povos germânicos invasores. Tanto a civilização bizantina quanto a latina, ao mesmo tempo em que se cristianizaram, também se judaizaram, na medida em que o que se usa chamar de cristianismo foi, na verdade, uma releitura do judaísmo para os gentios. É bem diferente do cristianismo católico moderno, professado pela Igreja progressista, que tem muito mais de cristão do que o daqueles tempos.




    A queda do Império do Ocidente ocorreu de forma paulatina. As invasões dos povos germânicos de além-Reno foram vagarosas. Várias tribos, em sua maioria germânicas, desceram para a Europa Meridional, ocupando partes do Império decadente.




    As causas da decadência e da queda são várias. Dentre elas, pode citar-se o excesso de refinamento, que tornou o povo e as tropas, de certa forma, efeminadas. Em outras palavras, não eram mais páreo para os rudes homens do norte. Além disso, a alta corrupção dos agentes públicos. A evasão fiscal. A desorganização da administração pública, encabeçada por imperadores fracos.




    Os germanos, a seu turno, eram bárbaros. Bárbaros no sentido de que não possuíam qualquer refinamento cultural, tais como escrita, música, teatro, escolas, poesia etc. Viviam da agropecuária de subsistência, habitavam choupanas, caçavam e praticavam a guerra.




    Com a divisão do Império Romano entre essas várias tribos, a economia europeia, refinada e mercantilizada, foi muito afetada. A urbanização e a circulação monetária eram mínimas. Voltou a agropecuária de subsistência.




    A única instituição romana que, de certo modo, soube aproveitar-se da situação foi a Igreja Católica, que continuou a ter sede em Roma.




    À medida que os bárbaros iam instalando-se no território romano, a Igreja, com sua astuta diplomacia, partiu para a tarefa de catequizá-los. Essa missão foi lenta, mas vitoriosa. Aos poucos, os povos germânicos foram convertendo-se à fé católica, deixando a Igreja em confortável posição de supremacia atemporal.




    Como se perdera o poder político central, concentrado nas mãos do imperador, a Igreja se tornou forte. O papa era um ser supremo, acima de todos os reis bárbaros, que viviam em lutas uns com os outros, dominando pequenos territórios, e na dependência do apoio dos feudos.




    Ademais, a Igreja era o meio civilizatório, o repositório da cultura greco-latina, que tanto fascinava os povos do norte. A língua latina, cultivada pela Igreja, era a língua da cultura e da civilização, aos poucos adotada, em grande parte, pelos germanos.




    No Oriente, como o Império Romano ainda estava organizado, centrado na figura de um poderoso imperador, a força do papa era bem menor. Tanto que, apesar da queda do Império do Ocidente, a sede episcopal máxima continuou sendo Roma.




    Na Alta Idade Média, o Direito Romano se distanciou de seu modelo clássico. Voltou a ser direito primitivo, consuetudinário e provinciano. As razões para isso são várias. Dentre elas, pode-se apontar o desaparecimento dos principais componentes da antiga cultura jurídica, quais sejam, a tradição das grandes escolas, o saber dos juristas, a jurisprudência (aqui já em sentido moderno), a legislação imperial. Além disso, o Ocidente perdeu contato com o Oriente, que em muito contribuíra para o desenvolvimento das letras jurídicas. O Ocidente se empobreceu culturalmente. Inexistia o que se pode chamar de ciência do Direito nesse período. Havia, ao que parece, uma única Escola de Direito em Roma. Mesmo o Direito Canônico era pouco estudado. Limitava-se a assuntos internos da própria Igreja e a algumas regras de Direito de Família, de Direito Penal (crimes de heresia, apostasia e outros), de Direito Processual Eclesiástico e de Direito Tributário.




    Esse Direito Romano vulgar, provinciano, só se aplicava aos romanos, que continuavam a habitar o sul da França e a Itália. As compilações de Justiniano só vigiam no Oriente.




    Os germanos conservaram seu próprio Direito costumeiro. Sem dúvida, sofreram influência do Direito Romano, principalmente o público, o que se pode sentir nas poucas compilações rudimentares do Direito bárbaro, como o Breviário de Alarico. Mais abaixo, falaremos dessas compilações.




    Se, por um lado, os imperadores romanos foram grandes legisladores, os reis germânicos legislaram pouco. Mesmo quando o faziam, sua principal intenção não era a de desenvolver o Direito costumeiro, nem a de modificá-lo, mas antes a de fixar o velho Direito tribal. Isto se deve à visão que tinham do Direito: realidade eterna, que poderia ser interpretada e elucidada, mas não alterada substancialmente. Os romanos entendiam o Direito como técnica, que deveria adaptar-se à realidade.




    Assim, o Direito germânico era primitivo: consuetudinário e não escrito. Era, sobretudo, privado, uma vez que desconheciam os povos germânicos qualquer espécie de administração pública mais elaborada.




    Houve, como se disse, esforços locais de reduzir a escrito esse Direito bárbaro. O mais conhecido talvez seja a Lex Salica, provavelmente dos últimos anos do reinado de Clóvis, rei dos francos (488 a 496 ou 507 a 511).




    Outros foram:




    – Breviário de Alarico (Lex Romana Visigothorum): foi compilado, em 506, a mando de Alarico, rei dos visigodos, que ocuparam parte da Espanha. Teria sido redigido por jurisconsultos romanos.




    – Edito de Teodorico: elaborado a mando de Teodorico, imperador dos ostrogodos, que ocuparam parte da Itália e da França. Era para ser aplicado aos romanos e bárbaros. Visava romanizar os bárbaros. Ano provável, 500 ou 506.




    – Lex Romana Burgundiorum: elaborada pelos burgúndios, que ocuparam a Gália e parte da Suíça (Helvetia). Ano provável, 517. Seu conteúdo foi extraído do Breviário de Alarico.




    – Edito do rei Rothari dos lombardos, que ocupavam parte da Itália. A data provável é 643.




    – Estatutos dos reis anglo-saxões, a partir de Aethelbert de Kent, que faleceu em 616.




    Apesar do clima adverso, com o surgimento do Sacro Império Romano-germânico, houve um esforço legislativo dos reis francos. Legislavam por meio de capitulares.




    O Sacro Império Romano-germânico pretendeu ser a restauração do Império Romano do Ocidente, ocupando a França, grande parte da Espanha, a Alemanha e o norte da Itália. Começou com Pepino, o Breve, que governou de 751 a 768, tendo início a dinastia carolíngia. Em seguida, assumiu o trono Carlos Magno, cujo reinado se estendeu de 768 a 814. Em 800, foi coroado imperador do Sacro Império Romano restaurado. Em 843, o Império foi dividido em três partes, e em 855, em cinco partes.




    Voltando às capitulares, equivaleriam elas, em termos modernos, a regulamentos, portarias, decretos, diretivas etc. Continham muito pouco Direito Civil e muito Direito Penal, Processual, Administrativo, Tributário e Militar.




    O fato de conterem pouco Direito Civil nos dá uma ideia de quão pouca interferência havia do público no privado.




    As capitulares eram proclamadas para todo o Império, sendo superiores às leis tribais, de caráter local. Exerciam, assim, importante papel como fator de unificação jurídica.




    De todas essas compilações legais, as únicas que não foram escritas em latim foram os Estatutos dos reis anglo-saxões.




    Neste período, ou seja, na Alta Idade Média, vigia o princípio da personalidade do Direito. A cada indivíduo se aplicava o Direito equivalente à sua origem. Assim, aos romani, aplicava-se o Direito Romano; aos germânicos, o Direito Germânico. Havia exceções, como o Edito de Teodorico, de aplicação genérica.




    A partir do século VIII, surge o chamado Direito feudal. Espalhou-se pelo reino franco, carolíngio e por terras ocidentais. Eram costumes orais de cada feudo, tratando, principalmente, de questões fundiárias. Durou quatro séculos, sem qualquer legislação escrita significativa, nem ensino ou saber jurídico. Dependia este Direito dos costumes e, eventualmente, da intervenção de algum suserano inovador.




    O primeiro estudo de Direito feudal foram as Leges Foeudarum, do século XII, elaboradas na Lombardia.




    Por fim, na Alta Idade Média, o sofisticado Direito Processual Romano e sua organização judiciária se perderam. Não havia Justiça organizada, nem segunda instância. Os juízes não eram profissionais, nem tinham cultura jurídica. A Justiça era variada e fragmentada.




    O processo era público, desenvolvido ao ar livre, na frente do povo. Este participava ativamente, concordando ou discordando do veredito proposto. Todo o procedimento se desenvolvia oralmente, com muito poucos documentos escritos. Não se guardavam registros, como é óbvio. O papel das autoridades era o de ratificar a vitória das partes e não o de julgar com base no Direito científico. A prova consistia em ordálias, se não fosse fácil a prova racional. As ordálias consistiam, por sua vez, em duelos e juízos divinos, como vimos acima, no Capítulo I.78




    4. Baixa Idade Média (1100 a 1453)




    Na Baixa Idade Média, a Europa, já um pouco mais pacificada e organizada, deixou para trás a estrutura feudal e agrária arcaica. O Estado Nacional absolutista tornou-se a forma dominante de organização política. Os senhores feudais foram perdendo espaço e poder para os reis. A economia fechada foi substituída por economia de mercado, graças ao desenvolvimento da indústria e do comércio entre os povos, ao sistema bancário, à circulação monetária, à urbanização etc.




    O nível cultural elevou-se. Surgiram as universidades. O pensamento racional ganhou terreno. Reiniciou-se o estudo dos clássicos, que culminou no Renascimento. Também se reiniciou o estudo do Direito Romano, que começou a ser reintroduzido com os avanços sociais, políticos e econômicos.




    O Direito nativo, consuetudinário, não respondia mais às exigências de uma sociedade mais evoluída. Surgiram as necessidades administrativas do Estado Nacional emergente.




    A modernização de um sistema jurídico pode dar-se de dois modos. Primeiramente, pela modificação interna do Direito nativo. Em segundo lugar, pela recepção de um Direito externo. Na Europa Ocidental, ocorreram os dois fenômenos ao mesmo tempo, daí se falar em sistema romano-germânico.




    O Direito Romano foi redescoberto no século XII. Já no final do século XI, a condessa Matilde da Toscana, aliada do papa Gregório VII e contrária a Henrique IV, imperador do Sacro Império Romano-germânico, mandou Irnério aprofundar o estudo do Direito Romano, na recém-fundada Universidade de Bolonha. As razões tinham cunho político e econômico. Politicamente, o Direito Romano era nacional (italiano), contrapondo-se ao Direito Germânico, estrangeiro. Economicamente, era Direito rico, mais adequado ao desenvolvimento econômico e político que se verificava.




    Mas que Direito Romano foi redescoberto? Principalmente o Direito justinianeu.




    Os estudiosos comentaram as antigas compilações justinianeias, construindo uma espécie de Direito Neorromano, que se tornou a base para o ensino universitário e para a ciência jurídica em toda a Europa. Esse Direito Romano medieval, somado ao Direito Canônico, de base romana, formou o que se denomina Direito erudito ou Direito Comum (Ius Commune). A esse Ius Commune contrapõe-se o Ius Proprium de cada localidade, vigente sob a forma de costumes, ordenações e cartas.




    A doutrina, construída com base no Ius Commune, em muito influencia a prática jurídica.




    Houve três escolas de estudo do Direito Romano.




    A primeira delas foi a Escola dos Glosadores. Foi fundada por Irnério, na Universidade de Bolonha, durando, mais ou menos, 150 anos (século XII e metade do século XIII).




    O objetivo da Escola dos Glosadores era o de elucidar os textos das compilações de Justiniano à luz da razão, da lógica formal.




    Seu nome se deve às glosas, que eram explicações, esclarecimentos feitos aos textos justinianeus.




    As glosas acabavam por ultrapassar a exegese literal. Tentaram uma verdadeira interpretação sistemática dos textos.




    As antinomias das compilações, consideradas a própria perfeição, eram apenas aparentes para os glosadores, que tentavam resolvê-las através da técnica da distinctio, consistente na distinção minuciosa dos significados possíveis de uma mesma palavra.




    A segunda escola foi a dos comentadores. É também conhecida por Escola dos Pós-glosadores. Este nome, no entanto, é um pouco inadequado, uma vez que dá a ideia errônea de que os comentadores não passaram de meros continuadores dos glosadores. Foram mais do que isso.




    A Escola dos Comentadores durou dois séculos (XIV e XV). Por ser constituída em sua maioria por juristas italianos, ficou conhecida pela alcunha de mos italicus, ou escola italiana. Sua base foram as compilações de Justiniano, acompanhadas das glosas. Seu trabalho era acadêmico, doutrinário.




    A característica principal da Escola dos Comentadores, que a afasta da Escola dos Glosadores, foi o esforço no sentido de adaptar o Direito erudito à realidade e às necessidades da época. Fizeram com que o Direito Comum (erudito) complementasse o Direito próprio, sem eliminá-lo, por estar muito enraizado. Foram os comentadores que criaram as expressões Ius Commune e Ius Proprium. Segundo eles, o Ius Commune, ou Direito erudito, podia fornecer um método de estudo para o Direito Próprio.




    A terceira escola foi denominada humanista ou Escola Culta. Durou todo o século XVI, já na Idade Moderna. Seu fundador foi Andrea Alciato, falecido em 1550. Era italiano, mas lecionou em Bourges, que se tornou o centro da escola, continuada por Jacques Cujas, falecido em 1590. Daí a razão de serem os franceses seus maiores representantes, o que deu à escola o nome de mos gallicus, ou escola francesa.




    Foram os humanistas que cunharam duas expressões importantes: Idade Média e Corpus Iuris Civilis.




    5. Idade Moderna (1453 a 1789)




    A Idade Moderna iniciou-se com a queda de Constantinopla nas mãos dos turcos islâmicos (otomanos). Fechado o Bósforo, que era a passagem terrestre entre a Europa e o Oriente, tiveram início as grandes navegações e os descobrimentos. Começou o mercantilismo. Fortaleceu-se o Estado Nacional absolutista.




    No Direito, iniciou-se a Escola Humanista ou Escola Culta, em substituição aos comentadores.




    A Escola Humanista nasceu dentro do contexto do Renascimento (séculos XV e XVI). Caracterizava-se pela utilização do método histórico, sociológico e linguístico para a interpretação dos textos romanos.




    Com esses métodos, muitos erros cometidos pelos glosadores e pelos comentadores foram retificados. Os humanistas viam o Corpus Iuris Civilis como fenômeno histórico, próprio de seu tempo e lugar. Não era um presente perfeito, caído dos céus.




    Os comentadores haviam adaptado o Direito Romano, muitas vezes através de interpolações, que modificavam os textos originais. Os humanistas rejeitaram tais adaptações, reduzindo o Direito Romano a relíquia acadêmica. Procuraram restaurar os textos interpolados.




    A verdade é que, na Idade Moderna, o Direito nacional já se achava bastante forte e desenvolvido, não mais necessitando, como antes, do Direito Romano original. Esta a razão de o terem reduzido os humanistas a relíquia acadêmica.




    Apesar disso tudo, os profissionais do Direito continuavam a aplicar o Direito Romano na tradição dos comentadores, o que só foi superado pela introdução dos Códigos Nacionais. Mesmo estes tiveram muita influência da Escola dos Comentadores.




    A Escola Humanista ou Escola Culta, pode-se dizer, sobrevive academicamente até nossos dias.




    Nenhum país europeu escapou completamente à influência do Direito Romano estudado nas universidades (Direito Comum).




    Em muitos países, esse Direito Comum foi introduzido e adotado como nacional, tendo substituído grande parte do Direito próprio. Os Estados alemães são exemplos desse fenômeno. Neles surge, já no século XIX, uma nova versão do Direito Comum, conhecida por Usus Modernus Pandectarum, ou Escola dos Pandectistas. Seu último grande representante foi Windscheid, falecido em 1892.




    Na Inglaterra, o processo foi um pouco diferente. No século XII, os tribunais régios criaram um Direito consuetudinário inglês, inspirado no Direito feudal e no Direito próprio saxão. Desta fusão surge o Direito Comum inglês, denominado Common Law. Esta Common Law não tinha elementos romanos. Os ingleses chamavam o Direito Comum continental de Civil Law ou Continental Law.




    Hoje, a expressão Common Law se contrapõe a Statutary Law (Direito escrito), ou então a Civil Law, dada sua sistemática.




    Na Alta Idade Média, ao contrário dos tempos atuais, não era claro que o Direito podia ser manipulado. Era visto como realidade fixa e eterna, que podia ser interpretada, mas não modificada substancialmente. Essa a razão para poucas leis escritas, além da impotência dos governos centrais.




    Na Baixa Idade Média, a situação começou a mudar, com o fortalecimento paulatino do Estado Nacional.




    Na Idade Moderna, a atividade legislativa se intensificou. São exemplos as grandes Ordenanças de Luís XIV e de Luís XV.




    De Luís XIV, temos a Ordenança Civil para a Reforma da Justiça, a Ordenança sobre o Comércio Terrestre e a Ordenança sobre o Comércio Marítimo. De Luís XV, a Ordenança sobre Doações, a Ordenança sobre Testamentos e a Ordenança sobre as Substituições Fideicomissárias.




    Por fim, com o Estado Nacional, tanto o processo quanto a Justiça começaram a se centralizar. Surgiram os tribunais centrais e regionais. Reintroduziu-se o princípio do duplo grau de jurisdição. Aos poucos, os juízes foram se profissionalizando. Já na Baixa Idade Média, a partir do século XII, o sistema das ordálias foi, progressivamente, substituído por um sistema baseado em meios racionais de prova.




    Como bem acentua Francisco Amaral, o Estado Moderno “caracteriza-se pelos importantes processos de natureza política econômica, social, religiosa e cultural que nela se verificam, dos quais os mais importantes, com profunda repercussão no direito privado, foram a revolução comercial, a reforma religiosa, o desenvolvimento dos estados nacionais e dos governos absolutos, a revolução intelectual do racionalismo e o desenvolvimento do individualismo.”79




    É óbvio que tudo isso repercute gravemente no Direito, que se torna mais patrimonializado, individualista e racional.




    6. Idade Contemporânea (de 1789 a nossos dias)




    O marco histórico que divide a Idade Moderna da Contemporânea é a Revolução Francesa. No entanto, a Idade Contemporânea começa, de fato, com o movimento iluminista do século XVII e principalmente do século XVIII.




    No Direito, o Iluminismo foi responsável por uma verdadeira reviravolta, que culminou na Escola do Direito Natural e nas grandes codificações.




    Assim, foram características desse “iluminismo jurídico” a destruição das velhas tradições jurídicas do Ancien Régime, o triunfo do Direito Natural e a crença nos códigos.




    Este período de jusnaturalismo foi breve. Terminou no início do século XIX, sendo ofuscado pela Escola Histórica e pelo Positivismo. A fé nos códigos persistiu, porém.




    A crítica ao sistema jurídico do Ancien Régime deve ser vista, assim, pelo prisma do Iluminismo.




    O movimento iluminista, que começou já no século XVII, fruto do Renascimento, do capitalismo mercantil e da criação do Estado Nacional central, concentrou sua crítica ao Ancien Régime nos seguintes tópicos:




    – desigualdade diante das leis;




    – limitação à livre-iniciativa e à propriedade;




    – intervenções arbitrárias da Coroa na esfera privada;




    – exclusão da participação popular em assuntos políticos;




    – poder excessivo da Igreja e intolerância religiosa.




    Em relação ao Direito, entendiam os iluministas que deveria haver uma redução na inflação legislativa. O Direito deveria ter como fonte normas sistematizadas em códigos. Deveria ser abolida a autoridade absoluta dos valores tradicionais, principalmente dos dogmas, centrados no Direito Romano. Deveria também ser abolida a autoridade dogmática dos juízes e dos juristas eruditos.




    Por fim, o novo Direito deveria ser concebido livremente pelo homem moderno, com base na razão. Deveria ser claro para o povo ao qual servia. Deveria ser criado um novo sistema, baseado em um novo corpo de fontes, ou seja, os códigos inspirados no Direito Natural.




    O Direito Natural era entendido, nessa época, de modo bem diferente de antes. Se para os romanos identificava-se com as leis da natureza, e para os medievos, com a lei divina, para os modernos, o Direito Natural era um conjunto de princípios básicos, do qual derivaria o Direito Positivo. A fonte desses princípios era a própria natureza humana. Deveriam ser descobertos por meio da observação racional.




    São nomes do movimento jusnaturalista, dentre outros, Hugo Grotius, falecido em 1645; Samuel Pufendorf, falecido em 1694; Christian Thomasius, falecido em 1728, e Christian Wollf, falecido em 1754.




    A intenção dos jusnaturalistas não era a de rejeitar todas as normas tradicionais. Desejavam reformar as leis e o método jurídico, libertando a jurisprudência dos antigos dogmas.




    A concretização desse novo pensamento jurídico (jusnaturalismo) foram os grandes códigos iluministas dos séculos XVIII e XIX. Foram obra dos déspotas esclarecidos e da Revolução Francesa.




    Os códigos deveriam ser perfeitos, completos, sem lacunas. Vários reis, dentre eles Napoleão, proibiram comentários e interpretações doutrinárias a seus códigos. Os juízes deveriam ater-se a aplicá-los literalmente. Tentava-se, pois, pôr um fim à era do arbítrio.




    Os principais códigos foram, na Baviera, o Codex Bavaricus Civilis, de 1756; na Prússia, o Allgemeines Landrecht, de 1794; na França, os códigos napoleônicos, de 1804 (Civil) a 1808 (Comercial); na Áustria, o Allgemeines Bürgerliches Gesetzbuch, de 1811; no Brasil, o Código Comercial, de 1850.




    Nem todos esses códigos podem dizer-se jusnaturalistas. Os códigos franceses, por exemplo, eram positivistas. O mesmo se dá com o Código Comercial Brasileiro, o Código Austríaco e outros.




    Em 1804, Napoleão promulga o Code Civil des Français, ou Código Civil dos Franceses. Este Código é o resultado de vários séculos de evolução do Direito Francês. Boa parte é Direito antigo, romano e consuetudinário. Repete e sistematiza várias normas: princípios e regras antigos.




    Por outro lado, em muito inovou, inspirado pelo Iluminismo, pelo Liberalismo e pela Revolução Francesa.




    O Código Civil Francês tentou tornar supérfluo o papel da erudição. Proibiu-se qualquer obra que visasse interpretá-lo, uma vez que era claro e autossuficiente.




    De grande influência no Código Civil Francês foi a doutrina de Bourjon (falecido em 1751) e de Pothier (falecido em 1772).




    Posteriormente, em 1806, Napoleão promulgou o Código de Processo Civil e, em 1808, o Código Comercial.




    Um código é fruto de um esforço de arte, de sistematização científica, diferentemente das simples compilações. Só aparecem no fim do século XVIII, depois das grandes compilações dos séculos XIII a XVIII.




    O movimento de codificação se espalhou por toda a Europa e por países não europeus, de orientação romano-germânica, como o Brasil e o Japão. A Inglaterra não aderiu ao movimento, embora um dos maiores defensores da codificação fosse inglês (Jeremy Bentham, falecido em 1832).




    Houve, é lógico, um movimento contrário à codificação. Exemplo foi a Escola Histórica, na Alemanha. Travou-se um debate célebre entre Savigny e Thibaut. Este, favorável à codificação, escreveu um artigo intitulado “Da necessidade de um Código Civil para toda a Alemanha”. Defendia o argumento de que os códigos trazem segurança jurídica. Seu texto prevalece sobre a doutrina e a jurisprudência. Tem poucas lacunas, é claro e científico.




    Savigny, um dos fundadores da Escola Histórica, era, evidentemente, contrário à codificação. Em resposta a Thibaut, escreveu um texto: “Da vocação de nosso tempo para a legislação e para a ciência do Direito”. Afirmava que o Direito é algo vivo, produto do momento histórico. Não pode ser congelado pelos códigos, que não se adaptam facilmente a mudanças. Entendia Savigny que o Direito deveria refletir o espírito (Volksgeist) do momento.




    Apesar disso, Savigny foi o predecessor da Pandectística, que elevou o Digesto (que não tinha nada a ver com o espírito alemão do século XIX) à condição de fonte formal de Direito, até 1900, quando entra em vigor o Bürgerliches Gesetzbuch (BGB), ou Código Civil Alemão, de 1896.




    7. Direito Brasileiro




    As fontes do Direito Civil Brasileiro na época colonial foram as Ordenações dos reis de Portugal, Dom Afonso, Dom Manuel e Dom Filipe, além do Direito Comum (Canônico e Romano).80




    As Ordenações Afonsinas pouco vigoraram no Brasil. Foram logo substituídas pelas Ordenações Manuelinas, em 1514. Em 1603, entram em vigor as Ordenações Filipinas, que se estenderam até a República.81




    As Ordenações Afonsinas (1446 a 1514) foram resultado do nacionalismo português. Havia a necessidade de reafirmar o espírito nacional, após a vitória na Batalha de Aljubarrota. Caracterizavam-se as Ordenações por seu preponderante caráter romanista. Seus elaboradores, principalmente João das Regras, que fora discípulo de Bártolo de Saxoferrato, haviam estudado em Bolonha. Pode-se dizer terem sido as Ordenações Afonsinas um monumento de Direito Comum.82




    As Ordenações Manuelinas (1514 a 1603) tiveram outras razões de ser. Talvez seu primeiro nascedouro tenha sido a vaidade pessoal de Dom Manuel, somada à necessidade de unificar o Direito, a fim de fortalecer o poder absolutista central e enfraquecer o poder dos senhores locais. O Direito Comum se prestava exatamente a isto, e foi nele que também se inspiraram as Ordenações Manuelinas.83




    Por fim, as Ordenações Filipinas (1603 à República) foram obra de dois reis espanhóis, Dom Filipe I e Dom Filipe II. Com elas, os reis estrangeiros tentaram cativar o povo português e, ao mesmo tempo, buscaram abrandar a influência do Direito Canônico, que predominava, graças aos favores que lhe concedera Dom Sebastião. Inspiraram-se também no Direito Comum, que lhes era subsidiário.84




    No Brasil imperial, continuaram em vigência as leis de Portugal, aí incluídas as Ordenações Filipinas e as leis régias. Tem início, é óbvio, uma atividade legislativa brasileira que, aos poucos, vai substituindo a legislação portuguesa.




    Também eram fontes do Direito no Império os costumes; o Direito Romano, revisto pelo Pandectismo alemão, que era suplemento ao Direito nacional, sempre que fundado na boa razão; o Direito das Nações Civilizadas, principalmente a doutrina do Direito Comum e, finalmente, o Direito Canônico, até a Constituição de 1891, quando a Igreja se separou do Estado.




    Em 1850, entrou em vigor o Código Comercial, válido até nossos dias. O Código Civil demorou bem mais a sair.




    No tumulto que antecedeu o Código Civil, foi importantíssima a doutrina de Pascoal José de Mello Freire, de Coelho da Rocha, de Teixeira de Freitas, de Lafayette, de Lacerda de Almeida e outros.




    Houve algumas tentativas de codificação civil. Em 1845, Carvalho Moreira reclamou a codificação imediata. Também em 1845, Euzébio de Queiroz propôs a adoção pura e simples de legislação estrangeira, especificamente o Digesto Português. Por fim, uma terceira corrente advogou a tese de que primeiro se deveria consolidar o Direito vigente para, depois, codificá-lo. Esta foi, afinal, a opinião vencedora.




    Em 1855, Teixeira de Freitas foi encarregado da consolidação do Direito Civil, então em vigor. O trabalho ficou pronto em 1857.




    A Consolidação das Leis Civis de Teixeira de Freitas foi um magnífico trabalho de legislação, de sistematização jurídica. Fixou, de forma bastante organizada, o Direito Civil vigente.




    Consolidado o Direito Civil, partiu-se para a tarefa de codificação.




    Já em 1859, Teixeira de Freitas deu início a um esboço de Código Civil, que acabou engavetado em 1872.




    Em 1872, Nabuco de Araújo foi encarregado de elaborar um projeto de Código Civil. Começou, mas não terminou, uma vez que faleceu.




    Em 1881, Felício dos Santos apresentou ao governo seus apontamentos para o que deveria ser um projeto de Código Civil. Em 1882, apresentou o projeto em si, que acabou na gaveta, em 1886.




    No ano de 1890, Coelho Rodrigues foi incumbido da elaboração de novo projeto, missão que cumpriu em 1893. O projeto foi, no entanto, rejeitado.




    Finalmente, em abril de 1899, Clóvis Bevilaqua foi nomeado para elaborar um projeto de Código Civil. Desincumbiu-se da tarefa apresentando-o em novembro do mesmo ano. Inspirou-se Clóvis Bevilaqua no Código Civil Francês; no Código Civil Austríaco; no recém-promulgado Código Civil Alemão (1896); na doutrina francesa, alemã e italiana, principalmente; no Esboço de Teixeira de Freitas e nos projetos de Felício dos Santos e de Coelho Rodrigues.




    Apresentado o projeto, nomeou-se comissão para examiná-lo. Em agosto de 1900, encerraram-se os trabalhos da comissão, tendo início nova revisão, desta feita com a participação de Clóvis. Em 17.11.1900, o projeto revisto é apresentado ao Congresso.




    Primeiramente, o projeto de Código Civil foi examinado por comissão da Câmara Baixa. A aprovação ocorreu em 1902. O projeto seguiu, então, para o Senado, onde foi nomeada outra comissão, presidida por Rui Barbosa. Nesse momento, o processo legislativo entrou em compasso de espera por dez anos, enquanto Rui Barbosa examinava e discutia as questões linguísticas do texto. Em 1912, o Senado apresentou 186 emendas de fundo e outras várias de redação.




    A Câmara, em 1913, rejeitou 94 das emendas do Senado. O projeto voltou ao Senado, que manteve 24 das emendas rejeitadas. Retornou à Câmara, que rejeitou nove das que haviam sido mantidas pelo Senado.




    Enfim, as comissões reunidas, do Senado e da Câmara, prepararam a redação definitiva do Código, que acabou por ser aprovado em 1916, para entrar em vigor em 01.01.1917, após um ano de vacatio legis.




    De 1916 até nossos dias, muito mudou.




    Na verdade, diz, com certa razão, que o Código Civil de 1916 já nasceu com os olhos para o passado. Foi fruto de um esforço liberal em seus últimos suspiros. O paradigma já era o do Estado Social, que vinha impondo-se na política e na economia.




    Logo, logo, já em 1919, a Lei 3.725 trouxe-lhe inúmeras correções e emendas. Para além dessa época, em muito se inovou o Diploma de 1916. Na tentativa de adaptar a Lei Civil aos ditames do Estado Social, promulgaram-se leis especiais, para contratos especiais, como a locação predial urbana, o seguro, para não falar do contrato de trabalho, além de muitos outros.




    Com a evolução da sociedade urbana, dos novos hábitos do pós-guerra, da chamada Revolução Sexual, surgiram o Estatuto da Mulher Casada, o Código de Menores e outras muitas leis que vieram a mutilar o Código Civil, perdendo ele, assim, seu monopólio já capenga.




    Menos de três décadas depois de sua entrada em vigor, o Código Civil começou a ser ameaçado de revisão mais profunda. Encarregou-se comissão de notáveis, quais sejam, Orozimbo Nonato, Filadelfo Azevedo e Hahnemann Guimarães, de elaborar um novo Código Civil, mais atento aos reclamos do Estado Social.




    Entenderam os eminentes civilistas de apresentar não um projeto de Código Civil, mas um projeto de Código das Obrigações, seguindo o que reputavam a tendência da época. Em 1941, a comissão apresentou o Anteprojeto de Código das Obrigações, que não se efetivou, caindo logo no esquecimento.




    Duas décadas depois, voltou-se a falar em novo Código Civil, cuja elaboração se confiou ao grande Orlando Gomes. Em 31.03.1963, foi apresentado o Anteprojeto, de cuja redação também participaram os mestres Caio Mário da Silva Pereira e Orozimbo Nonato.




    Ao mestre Caio Mário se delegou a tarefa de elaborar o Anteprojeto de Código de Obrigações, tarefa que concluiu em 25.12.1963.




    Enviaram-se ambos os Projetos ao Congresso, sendo retirados em seguida. Tampouco eles prosperaram.




    Em 1967, nova comissão foi nomeada para elaborar um Código Civil. Dessa vez, não encabeçada por um civilista, mas por um filósofo do Direito, Miguel Reale. Além dele, integraram a comissão Ebert Chamoun, José Carlos Moreira Alves, Agostinho Alvim, Sylvio Marcondes, Clóvis C. Silva e Torquato Castro. Como se vê, estiveram ausentes todos nossos grandes civilistas de vanguarda, como Orlando Gomes, Serpa Lopes, Caio Mário e Darcy Bessone, para citar alguns.




    Em 1972, a comissão concluiu um Anteprojeto, alvo de inúmeras críticas, por sua timidez, linguagem e inadequação à realidade. Incorporadas 700 das inúmeras emendas recebidas, o Anteprojeto foi reeditado em 1973. Foi, finalmente, enviado ao Congresso nacional em 1975.




    No final de 1983, o Projeto foi aprovado pela Câmara Baixa, sendo revisto e enviado ao Senado, em 1984.85




    Após 17 anos, o Código foi, finalmente, aprovado pela Câmara e pelo Senado, em 2001. Foi publicado em 11.02.2002, para entrar em vigor em 11.01.2003, após um ano de vacatio.




    As críticas que se fizeram ao Código Civil de 1916 podem ser feitas ao Código de 2002.




    Após a Constituição de 1988, o Brasil pretendeu inaugurar outro paradigma de Estado, o Estado Democrático de Direito, fundado nos valores e princípios constitucionais. Todo o ordenamento jurídico começou a ser relido à luz dessa nova ótica, inclusive nosso velho Código Civil.




    Estado Democrático de Direito é um conceito de Estado que procura superar o Estado de Direito criado pelo liberalismo. Garante não somente a proteção à propriedade, à livre-iniciativa e à liberdade individual, mais que isso, defende por meio das leis todo um rol de garantias fundamentais, baseadas no “princípio da dignidade humana”.




    A expressão “Estado Democrático de Direito” conjuga dois conceitos distintos, democracia e direito, que, juntos, definem um modus operandi típico dos Estados do Ocidente. Cada um desses termos possui sua própria definição técnica. Contudo, neste contexto, referem-se especificamente a parâmetros de funcionamento do Estado ocidental moderno.




    O termo “democracia” refere-se à forma pela qual o Estado exerce o seu poder soberano. Mais especificamente, refere-se a quem exercerá o poder de estado, já que o Estado propriamente dito é uma ficção jurídica, isto é, não possui vontade própria e depende de pessoas para geri-lo.




    Em sua origem grega, democratia quer dizer “governo do povo”. No sistema moderno, no entanto, o povo não governa propriamente; os atos de governo são exercidos por membros do povo, politicamente constituídos, que são aqueles nomeados para cargos públicos através das eleições.




    No Estado Democrático, as funções típicas e indelegáveis do Estado são exercidas por indivíduos eleitos pelo povo, de acordo com regras preestabelecidas.




    Por Estado de Direito entenda-se aquele em que vigore o império da Lei. Essa expressão contém alguns significados: i) nesse tipo de estado, as leis são criadas pelo próprio Estado, por meio de seus representantes politicamente constituídos; ii) uma vez que o Estado tenha criado as leis e estas passem a ser eficazes, o próprio Estado fica adstrito ao seu cumprimento; iii) no Estado de Direito, o poder estatal é limitado pela Lei, não sendo absoluto, e o controle desta limitação ocorre por intermédio do acesso de todos ao Poder Judiciário, que deve possuir autoridade e autonomia para garantir que as leis existentes cumpram o seu papel.




    Outro aspecto da expressão “Estado de Direito” refere-se ao tipo de Direito que exercerá o papel de limitar o exercício do poder estatal. No Estado Democrático de Direito, apenas o Direito Positivo poderá limitar a ação estatal, e somente ele poderá ser invocado nos tribunais para garantir o império da lei. Todas as outras fontes de direito, como os costumes, ficam excluídas, a não ser que o próprio Direito Positivo lhes atribua eficácia.




    Nesse contexto, destaca-se o papel exercido pela Constituição, com suas garantias fundamentais. Nela delineiam-se os limites e o modus exercendi do poder estatal. Nela baseia-se o restante do ordenamento jurídico, isto é, do conjunto de leis que regem a sociedade.




    A propriedade e a autonomia da vontade deixaram de ser o epicentro das relações jurídicas privadas. Seu lugar tomou a dignidade humana, a promoção do ser humano. Surgiram o Código do Consumidor, o Estatuto da Criança e do Adolescente, as leis sobre união estável.




    A jurisprudência e a doutrina (aquela menos, esta mais) deram início à tarefa da releitura constitucional do Código Civil, adaptando-o ao novo momento histórico. Falava-se em constitucionalização do Direito Civil.




    Foi exatamente nesse instante de adaptação que veio a lume o Código Civil de 2002, com os pés calcados no Estado Social, apesar de seus inúmeros avanços. Diz-se, com um certo exagero talvez, ser mais patrimonialista que o de 1916.86




    De plano, pode dizer-se que se distancia radicalmente da moderna tendência codificadora. Nasce pretensioso, por demais detalhista, repleto de regras absolutamente inúteis, à antiga moda do século XIX, que pretendia prever na Lei codificada o maior número possível de detalhes, como que abraçando toda a realidade fática. Isto é missão impossível. A moderna técnica de codificação preceitua deverem os códigos atentar mais aos princípios que às regras, mais ao geral que aos detalhes. Estes são facilmente dedutíveis dos princípios.




    Como exemplo, poderíamos citar os arts. 234, 235, 236, 238, 239 e 240. Estes seis artigos cuidam dos casos de perda ou deterioração da coisa, antes da tradição, nas obrigações de dar e de restituir coisa certa. Todas as regras neles contidas podem ser extraídas de dois princípios, o da reparação integral e o da responsabilidade subjetiva. Assim, em tese, bastaria um ou, no máximo, dois artigos para resolver todos os problemas relativos à perda ou deterioração da coisa, antes da tradição, nas obrigações de dar e de restituir coisa certa. Diga-se de passagem, os seis artigos do Código não preveem todos os problemas que podem ocorrer na realidade fática.




    Assim, já nasceu o Código de 2002 com as costas voltadas para o futuro, carecendo de grande atividade exegética para adaptá-lo ao momento presente. Apesar disso, traz muitas inovações boas, principalmente no Direito das Obrigações e no Direito das Coisas, em especial no que diz respeito à propriedade, como veremos a seu tempo.
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Capítulo III




    Lei de introdução às normas do direito brasileiro – eficácia, conflito e interpretação das leis




    Antes de iniciarmos o estudo da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro, é mister que estabeleçamos algumas definições básicas. É essencial que fique clara a distinção entre lei e norma.




    Norma é comando, ditame de conduta. Expressa a vontade do Estado, por intermédio do legislador. Esta vontade é materializada na lei, que é, portanto, meio de expressão da norma. É a norma escrita. Podemos, assim, dizer que a norma está contida nas leis. Mas não só nas leis. Também está contida nas outras fontes do Direito, que estudamos supra.




    A palavra lei pode ser escrita com letra minúscula ou maiúscula. Geralmente, emprega-se letra minúscula quando se utiliza a palavra no sentido de norma ou conjunto de normas; emprega-se maiúscula, enquanto sinônimo de Direito. Assim, diremos que “a Lei deve ser respeitada”, mas, por outro lado, diremos que “tal matéria não se encontra regulamentada em lei”.




    Viu-se, portanto, que a palavra lei pode ser usada, também, como sinônimo de norma. É neste sentido que se a emprega quando se refere à classificação ou interpretação das leis. Na verdade, o que se está interpretando ou classificando são as normas jurídicas contidas nas leis. De qualquer forma, vejamos como se classificam as leis enquanto normas jurídicas.




    1. Classificação das leis




    
1.1 Classificação das leis segundo a hierarquia




    a) Leis constitucionais – São todas as normas de caráter constitucional. Vale dizer que traçam os elementos estruturais do Estado e da Nação e definem os direitos fundamentais do homem, considerado indivíduo e cidadão. Encontram-se reunidas nas Constituições.




    b) Leis complementares – São as que regulamentam a Constituição. Às vezes, a norma constitucional, por si só, não é aplicável, sendo necessária lei para regulamentá-la. É o caso da norma que concede direito de greve.




    c) Leis ordinárias – São todas as outras leis. Nascem dos órgãos que a Constituição investe da função legislativa. Em outras palavras, são as leis promulgadas pelo Poder Legislativo, na pessoa de seus vereadores, deputados e senadores.




    As leis ordinárias, assim como as outras, podem ser gerais ou especiais.




    Gerais são as leis que cuidam de vários campos de atuação humana ao mesmo tempo. Por exemplo, o Código Civil, a própria Constituição etc.




    Leis especiais são as que regulamentam determinada atividade, especificamente. Assim, a Lei de Greve, o Estatuto da OAB, a Lei do Inquilinato etc.




    O importante é saber que a lei especial prevalece sobre a geral, se tratar do mesmo assunto. Por exemplo, o Código Civil é lei geral, que regula as relações privadas de modo amplo. O Código do Consumidor é lei especial, que regula as relações privadas de consumo. Se vou a uma loja e compro uma televisão, a relação será de consumo; portanto, se a televisão estiver com defeito, recorrerei ao Código do Consumidor, e não ao Código Civil, embora este seja mais recente que aquele. Aplica-se, ao caso, o princípio de que a lei especial prevalece sobre a geral.




    
1.2 Classificação das leis segundo sua extensão territorial




    a) Leis federais – São as criadas pelo Congresso Nacional, aplicando-se a todo o país, como o Código Civil, a Consolidação das Leis do Trabalho.




    Há, todavia, leis federais que têm caráter regional, aplicando-se apenas a certa região do país. Exemplo seria a legislação referente à Sudene.




    b) Leis estaduais – Promulgadas pelas Assembleias Legislativas, destinam-se ao território estadual, ou à parte dele. Nessa categoria, a Lei do Imposto sobre a Circulação de Mercadorias e Serviços (ICMS), a Constituição Estadual etc.




    c) Leis municipais – São votadas pelas Câmaras Municipais, aplicando-se ao território da cidade em questão. A essa classe pertencem a Lei Orgânica Municipal, a Lei do Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana (IPTU) etc.




    
1.3 Classificação das leis segundo sua força obrigatória




    a) Leis imperativas – Também denominadas cogentes, são as que estabelecem princípios de observância obrigatória. São princípios necessários à manutenção da ordem pública, daí sua força cogente, que coage, que obriga.




    b) Leis dispositivas – Estabelecem princípios não obrigatórios, com claro sentido de aconselhar, indicar o melhor caminho. São princípios que não interessam à ordem pública, referentes a direitos disponíveis.




    c) Leis interpretativas – Explicam o conteúdo de outras leis, para que sejam aplicadas de forma equânime. Nesta categoria, temos os decretos, as portarias e outras leis.




    Esclareça-se, mais uma vez, que imperativa, dispositiva e interpretativa é a norma contida na lei, é o comando da lei. Assim, num mesmo texto legal, podem misturar-se normas cogentes, dispositivas e interpretativas.




    Quando a Lei do Inquilinato diz que o locatário é obrigado a pagar, pontualmente, o aluguel, o comando é imperativo. Se desobedecido, o inquilino poderá ser despejado.




    Mas quando essa mesma lei diz ser obrigação do locador pagar as despesas extraordinárias de condomínio, como despesas com reforma do edifício etc., sentimos que o comando é, meramente, dispositivo. Em outras palavras, o contrato de locação poderá transferir essa obrigação ao locatário. Já a obrigação de pagar aluguéis não pode ser transferida ao locador. Este não pode, tampouco, renunciar ao direito de receber aluguéis. Se o fizer, o contrato se descaracteriza enquanto locação, passando a se chamar comodato.




    Por fim, o art. 23, § 2.º, da Lei do Inquilinato tem caráter interpretativo, de vez que explica em que situação o locatário terá que pagar as despesas ordinárias de condomínio.




    
1.4 Classificação das leis segundo sua natureza




    a) Leis materiais – Estabelecem a substância, a matéria da norma. Regulam relações e situações concretas.




    b) Leis processuais – São as que instituem o processo com que se protegem os direitos materiais.




    Suponhamos um indivíduo que compre uma televisão e não a pague. Distinguimos na Lei Material o direito do vendedor de receber o preço e o dever do comprador de pagá-lo. A Lei Processual assegura o direito do vendedor, formulando um processo para que cobre a dívida.




    Ainda uma vez, insistimos que material ou processual é o comando da lei. É a norma. Num único texto legal, haverá normas materiais e processuais.




    Tomando, também aqui, a Lei do Inquilinato como exemplo, observa-se que, quando lista os direitos e deveres do locador e locatário, tem conteúdo material. No entanto, quando estabelece o procedimento da ação de despejo, seu conteúdo é processual.




    




    1.5 Classificação das leis segundo seu conteúdo




    a) Leis preceptivas – São aquelas que impõem comando positivo, para que se faça algo ou para que, quando se fizer, se faça de certa forma. Todos devemos pagar impostos. Nem todos, porém, devemos casar, mas se o fizermos, há de ser obedecido certo procedimento. As leis preceptivas atribuem, evidentemente, penalidades, diretas ou indiretas, aos que as desobedecerem.




    b) Leis proibitivas – Impõem comando negativo, para que não se faça algo ou para que, quando se fizer, não se faça de certa forma. As pessoas viúvas não podem convolar novas núpcias até que se encerre a partilha dos bens do defunto entre seus filhos.




    c) Leis permissivas – São leis que apenas permitem determinada conduta, nada dizendo a respeito de como se deva realizar. Como regra, podemos livremente mudar de domicílio. Como será implementada a mudança? Da maneira que quisermos.




    
1.6 Classificação das leis segundo a intensidade da sanção




    Como acabamos de ver, tanto as leis preceptivas quanto as proibitivas cominam pena a quem descumprir seu comando. A pena ou sanção pode ser mais ou menos intensa; pode ser direta ou indireta. Nesse sentido, podem as leis preceptivas e proibitivas ser perfeitas, menos que perfeitas e imperfeitas.




    a) Leis perfeitas – leges perfectae – Leis perfeitas são aquelas que impõem comando, cuja desobediência importa a desconstituição do ato praticado. Se a compra e venda de imóveis deve, por força de lei, ser celebrada por escritura pública, descumprido este requisito, defeituoso será o contrato como um todo, devendo ser anulado.




    b) Leis menos que perfeitas – leges minus quam perfectae – Se a sanção imposta ao descumprimento das leis perfeitas é a invalidade do ato praticado, tratando-se de leis menos que perfeitas, a sanção é mais suave. As leis menos que perfeitas determinam comando que, se descumprido, importará punição direta, mas não a ponto de invalidar-se o próprio ato praticado. Para que pessoa viúva se case novamente, é necessário esperar até que se resolva a partilha dos bens do defunto entre os filhos do casal. Se o novo casamento se der antes disso, a pena imposta é a da separação obrigatória de bens. O casamento será, todavia, válido.




    c) Leis imperfeitas – leges imperfectae – Nas leis imperfeitas, não há penalidade direta para o descumprimento da norma. A sanção é indireta, e, por vezes, o comando nem será percebido num exame desatento. Na Lei do Inquilinato, por exemplo, encontra-se implícito o comando de dever ser o contrato de locação residencial celebrado por escrito e por período de, no mínimo, trinta meses. Mas por que implícito? Porque, em verdade, o contrato poderá ser celebrado verbalmente, ou por período inferior a trinta meses. Nestes casos, porém, haverá sanção. O locador somente poderá despejar o inquilino, sem motivo justo, após cinco anos de locação. Como se pode concluir, a sanção é indireta, e o comando só pode ser percebido por causa dela.




    Examinados, o mais detalhadamente possível, os meandros da norma jurídica, podemos dar início ao estudo da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro.




    No apagar das luzes de 2010, a Lei de Introdução ao Código Civil teve seu nome alterado para Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro. A alteração foi muito adequada, diga-se de passagem, uma vez que o objetivo da Lei de Introdução nunca foi o de, meramente, fixar normas para a legislação civil. Ao tratar da eficácia, do conflito e da interpretação das leis, acaba por estender suas regras a toda e qualquer lei, seja ela de Direito Privado ou Público.87 De fato, tais disposições fazem antes parte do Direito Constitucional do que, propriamente, do Direito Civil. Aliás, várias das disposições contidas em seus 19 artigos foram, posteriormente, confirmadas e, em alguns casos, revogadas pela Constituição Federal.




    Nos seis primeiros artigos, a Lei de Introdução cuida da eficácia, da interpretação e do conflito de leis no tempo. A seguir e, até o final, trata do conflito de leis no espaço, delineando a maneira como os juízes devem agir para resolver controvérsias internacionais de Direito Privado, como, por exemplo, julgar caso oriundo de contrato entre brasileiro e francês, ou seja, que Lei aplicar, a brasileira ou a francesa.




    Mas vejamos suas normas com mais detalhes.




    2. Eficácia das leis




    
2.1 Início de vigência das leis




    Ponto de partida para a vigência de uma lei é sua publicação pela Imprensa Oficial. A fixação do início de vigência de uma lei deve ser buscada nela mesma. É ela que determinará a partir de quando entrará em vigor. Às vezes, entra em vigor na data de sua publicação; às vezes, trinta dias ou um ano após sua publicação. A fixação do início de vigência de uma lei dependerá de seu objetivo específico.




    Caso a lei não traga em seu texto nenhuma norma que fixe data em que entrará em vigor, a Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro estabelece prazo de 45 dias no Brasil e três meses no exterior. Em outras palavras, essa lei será publicada e somente 45 dias depois começará a vigorar.




    A esse prazo, entre a publicação da lei e o início de sua vigência, chamamos de vacatio legis. Em outros termos, a lei existe, mas ainda não está vigorando, ainda não tem força obrigatória, vigendo a lei antiga para todos os fatos jurídicos ocorridos nesse período de vacatio legis. A vacatio legis terá sua duração determinada pela própria lei nova ou, como vimos, se esta for omissa, pela Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro, ou seja, 45 dias corridos depois de sua publicação. Este prazo de 45 dias continua em vigor, não tendo sido revogado pela Lei Complementar 95/1998. Esta, em seu art. 8.º, dita apenas que “a vigência da lei será indicada de forma expressa e de modo a contemplar prazo razoável para que dela se tenha amplo conhecimento”. Sem dúvida, a opção do legislador é pela expressa determinação do prazo de vacância. Mas o que ocorrerá se, por um lapso, a lei nova for omissa? Logicamente, aplicar-se-á a Lei de Introdução, com seu prazo de 45 dias.




    Pode ser que a lei, ao ser publicada, contenha erros que passaram despercebidos, mas que careçam de correção. Quando isso ocorrer, os artigos da lei que estiverem errados serão corrigidos e a lei será republicada. Neste caso, diz a Lei de Introdução que a vacatio legis começa a correr toda de novo. Mas e se o erro for percebido após o início da vigência da lei? Sendo assim, o erro será emendado e publicado em nova lei. Por exemplo, suponhamos uma Lei 10, cujo objeto seja regular relações de consumo. Suponhamos, ainda, que, entrando esta lei em vigor, descubra-se que contém erro grave em seu art. 30. Descoberto o erro, será ele corrigido, e se publicará nova Lei 11, cujo objeto será o de corrigir o art. 30 da Lei 10. Seu texto bem poderia ser o seguinte:




    “Art. 1.º Fica assim redigido o art. 30 da Lei 10:




    Art. 30. (...)




    Art. 2.º Revogam-se todas as disposições contrárias.




    Art. 3.º Esta Lei entra em vigor na data de sua publicação”.




    Todas essas normas da Lei de Introdução permanecem vigentes diante da Lei Complementar 95/1998.




    Orientando a aplicação das normas sobre eficácia das leis, há dois princípios. São chamados princípios informadores da eficácia das leis, exatamente por informarem o jurista sobre o que deve ser feito, sempre que deparar com alguma dúvida. São eles o princípio da obrigatoriedade e o princípio da continuidade das leis.




    O princípio da obrigatoriedade das leis dispõe que, uma vez em vigor, a lei é obrigatória para todos os seus destinatários, sem qualquer distinção, ainda que a desconheçam. Aliás, não vale a escusa de se não conhecer a lei. Na verdade, quando o legislador impôs a regra de que não se pode descumprir lei sob a alegação de desconhecê-la, não quis com isso dizer que, com a promulgação, a lei se torne conhecida de todos. É lógico que não somos obrigados a conhecer toda a legislação vigente. Isso seria humanamente impossível. A questão é que, se nos fosse dado alegar que desconhecemos a lei, para justificar o fato de a termos descumprido, a sociedade se transformaria em verdadeira balbúrdia, em barafunda, em que ninguém respeitaria os direitos de ninguém. Assim, o princípio da obrigatoriedade das leis veio pôr ordem nas relações sociais. É princípio de segurança jurídica.




    Às vezes, porém, admite-se, excepcionalmente, o erro de Direito, que consiste exatamente no desconhecimento da norma. As situações em que se admite esse tipo de erro, em detrimento do princípio da obrigatoriedade das leis, são muito raras, não sendo possível, a meu ver, estabelecer critérios apriorísticos sobre quando se o aceitaria. Um exemplo clássico refere-se à regra de que o testamento válido deve ser cumprido. Se uma pessoa elaborasse testamento deixando metade de seus bens a B, só não deixando tudo por ser obrigado, legalmente, a testar a metade para seus irmãos, poder-se-ia, eventualmente, reformar o testamento com base no erro de Direito. Ora, irmãos não são herdeiros necessários. Sendo assim, o testador não teria a necessidade de deixar metade de seus bens para eles. Se sua vontade real era a de beneficiar B com a integralidade da herança, e se só não o fez por desconhecimento da Lei, o juiz poderá, plausivelmente, fazer valer a vontade real do testamento, desconsiderando a deixa testamentária para os irmãos do testador. B seria, então, herdeiro universal, em consonância com a vontade expressa no próprio testamento.88




    Nesse exemplo do testamento, o erro consistiu não em descumprir norma legal, mas em deixar de fazer algo legítimo, em razão de desconhecimento da Lei. Os casos em que o erro consistir em descumprimento de norma legal só serão legitimados, se não gerarem qualquer prejuízo a terceiros ou à sociedade em geral. Assim, por exemplo, suponhamos que certa rua tenha sempre tido a mão de tráfego voltada para a esquerda. Repentinamente, sem qualquer aviso, o departamento municipal de trânsito inverte a mão. É de se relevar, pelo menos num primeiro momento, o erro das pessoas que, inadvertidamente, seguirem a mão tradicional, principalmente, se não houver acidentes. Não se há de aplicar nenhuma multa.




    O princípio da continuidade das leis tem outro objetivo. Segundo ele, toda lei, a partir do início de sua vigência, tem eficácia contínua, até que seja revogada por outra lei. O desuso, portanto, não faz com que a lei perca sua eficácia formal. Em outras palavras, formalmente, a lei existe e vige, apesar de na realidade não ser observada por ninguém. Podemos dizer, pois, que tal lei tem eficácia formal, mas não eficácia real ou material. De qualquer modo, ela estará em vigor, até que outra lei seja promulgada com o fito de revogá-la.




    Pelo princípio da continuidade das leis, vimos que uma lei só perde sua eficácia em razão de força contrária à sua vigência. A esta força dá-se o nome de revogação.




    A revogação pode ser total ou parcial. Será total quando toda a lei antiga for revogada pela nova. Chama-se também ab-rogação.




    Por outro lado, a revogação parcial, como o próprio nome está a indicar, ocorrerá quando a lei nova revogar apenas algumas das disposições da lei antiga, continuando o resto em vigor. A este tipo de revogação dá-se o nome de derrogação.




    Pode a revogação ser, ainda, expressa ou tácita.




    Será expressa quando no texto da lei nova houver norma expressa, revogando a lei antiga. Por exemplo, “fica revogada a Lei 10/1968”, ou “fica revogado o art. 2.º da Lei 20/1989”.




    Será, entretanto, tácita quando a lei nova nada disser a respeito de que disposições legais estejam sendo por ela revogadas. Neste caso, a Lei de Introdução resolve o caso, dizendo que a lei posterior revoga a anterior, quando seja com ela incompatível, ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior.




    Já a lei nova, que estabeleça disposições gerais ou especiais, a par das já existentes, não revoga nem modifica a anterior.




    Entrementes, a revogação não é a única razão pela qual uma lei deixa de vigorar. Às vezes, a lei traz em seu texto a data de sua morte. São as chamadas leis temporárias, destinadas a viger somente por prazo determinado, como, por exemplo, as leis orçamentárias, que vigoram por apenas um ano.




    Outra questão tratada pela Lei de Introdução diz respeito às leis repristinadoras. Que vem a ser lei repristinadora? É lei que ressuscita outra já revogada. Suponhamos Lei A em vigor. Posteriormente, é promulgada Lei B, tratando do mesmo assunto de forma exaustiva e, revogando a Lei A. Suponhamos, ainda, Lei C, que, simplesmente, revogue a Lei B, sem regular o assunto tratado por esta. A Lei C poderia conter apenas um artigo: “fica revogada a Lei B”, e nada mais. Como ficaria a questão? A Lei A estaria automaticamente revigorada pela Lei C?




    A resposta será não. Para que a Lei C ressuscitasse a Lei A, ou seja, para que fosse lei repristinadora, seria necessária disposição expressa neste sentido. Por exemplo, poderíamos ter:




    “Lei C




    Art. 1.º Fica revogada a Lei B.




    Art. 2.º Volta a vigorar a Lei A”.




    No caso em análise, tal não ocorreu. Portanto, simplesmente deixaria de se ter lei regulando a matéria. Em outras palavras, a repristinação jamais será tácita.




    
2.2 Conflito de leis no tempo




    Dá-se conflito de leis no tempo quando não se souber que lei aplicar, se a nova ou a antiga. Assim, por exemplo, a um contrato de locação em vigor, celebrado sob a égide da lei de 1979, qual lei aplicaremos, a de 1979 ou a nova, de 1991?




    Segundo a Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro, nenhuma lei nova prejudicará direito adquirido, ato jurídico perfeito e coisa julgada. Em outras palavras, fica sacramentado o princípio da irretroatividade das leis.




    Direito adquirido é aquele que já foi concedido, mas ainda não foi concretizado, ainda não foi desfrutado pelo adquirente. É o direito conquistado, mas não usufruído. Suponhamos caso em que o juiz haja concedido a prisioneiro indulto de Natal. Suponhamos, ainda, que, antes de o prisioneiro desfrutar o indulto, venha nova lei extinguindo tal benefício. Ora, esta lei só poderá ser aplicada aos casos vindouros. Aqueles indultos já concedidos e ainda não desfrutados não poderão ser prejudicados pela lei nova.




    Ato jurídico perfeito é aquele já consumado, acabado e formalizado. Analisemos o significado de cada uma destas palavras.




    Ato, no sentido aqui utilizado, é toda atuação humana que tenha por objetivo criar, modificar ou extinguir relações ou situações jurídicas. Exemplos são o que mais temos: celebração de contrato, feitura de testamento, casamento etc. Todos são atos.




    Ato jurídico, porque cria, modifica ou extingue direitos e deveres; é fonte de Direito.




    Ato jurídico perfeito, por já estar consumado. Por já ter sido concluído. A palavra perfeito é na verdade o particípio passado do verbo perfazer. Perfazer/perfeito, como ver/visto. É assim que a palavra deve ser entendida, e não como sinônimo de sem defeitos.




    Vejamos, agora, um exemplo. Contrato de locação, celebrado em 1990, para vigorar por quatro anos, uma vez pactuado pelas partes, torna-se ato jurídico perfeito. Acontece que, em 1991, a lei antiga, sob a qual o contrato fora celebrado, foi revogada por nova Lei do Inquilinato. Esta última não pode, sob nenhuma circunstância, retroagir para prejudicar o contrato celebrado sob a lei antiga, que, para este, continua em vigor.




    Mas suponhamos que, sob a lei antiga, fosse permitido fixar o reajuste de aluguéis em salários mínimos. Suponhamos, ainda, que a lei nova tenha proibido tal índice de reajuste, substituindo-o por outro. Que aconteceria se o contrato em questão tivesse escolhido o salário mínimo como índice de reajuste de aluguéis? Seria ele afetado pela nova lei?




    A resposta é afirmativa. Em relação aos aluguéis vencidos e não pagos antes da nova lei, o reajuste, é lógico, se fará com base no salário mínimo, pois a lei nova não pode retroagir. Já quanto aos aluguéis a vencer depois da lei nova, aplicar-se-á o novo índice. A lei nova não estará retroagindo nesse caso. Estará sendo aplicada a situação nova.




    Coisa julgada ou caso julgado é toda decisão judicial da qual já não caiba mais recurso. É a decisão transitada em julgado. Dela o vencido já não tem como recorrer. Tal decisão judicial, tampouco, poderá ser prejudicada por lei nova. Imaginemos um indivíduo que tenha sido condenado à pena máxima, suponhamos 6 anos de prisão, por um crime que cometera. Prolatada a sentença, dela recorreu, sendo julgado improcedente o recurso. A partir desse momento, diz-se que a sentença transitou em julgado e, se uma lei nova for editada, aumentando a pena máxima para 10 anos, aquela decisão já transitada em julgado não poderá ser alterada.




    Mas e se a pena máxima for diminuída para 4 anos? A sentença transitada em julgado poderá ser modificada?




    Bem, nesse ponto, a doutrina se divide. Alguns entendem que a pena poderá ser diminuída, porque a lei nova não estaria retroagindo. Tanto é que se o condenado já houver cumprido 5 anos dos 6 a que havia sido condenado, será solto, sem direito a nenhuma indenização por parte do Estado por ter cumprido pena além da devida.




    Outros já são de opinião que a pena poderá ser diminuída, uma vez que, tratando-se de Direito Penal, a lei nova poderá retroagir para beneficiar o réu.




    De qualquer forma, o condenado não cumprirá os 6 anos.




    
2.3 Conflito de leis no espaço




    Do art. 7.º até o último, a Lei de Introdução trata do conflito de leis no espaço, fixando regras para que o juiz brasileiro saiba qual Lei aplicar em conflitos internacionais, se a Lei brasileira ou a estrangeira. Vejamos um exemplo: suponhamos que uma brasileira tenha se casado com um holandês, na Holanda. Vindo morar sozinha no Brasil, resolveu pedir divórcio perante juiz brasileiro. Acontece que o holandês continuava morando na Holanda. Que Lei o juiz irá aplicar para processar este divórcio, a brasileira ou a holandesa?




    É para responder a tais perguntas que a Lei de Introdução dedica a maioria de seus artigos.




    Assim, há normas sobre personalidade, nome, capacidade e direitos de família. Em relação a estes itens, diz o art. 7.º aplicar-se a Lei do país em que for domiciliada a pessoa. Imaginando, só para efeito de argumentação, que a capacidade plena para o casamento seja de 16 anos nos Estados Unidos, o casamento de americano de 16 anos seria válido no Brasil, mesmo que realizado sem a autorização dos pais. Se este americano se casasse novamente no Brasil, seria considerado bígamo.




    Este princípio da Lei do domicílio se aplica a outros casos também:




    1.º) aplica-se a Lei do domicílio do proprietário quanto aos bens móveis que tiver consigo;




    2.º) o penhor regula-se pela Lei do domicílio do possuidor da coisa apenhada;




    3.º) as obrigações contratuais regulam-se pela Lei do domicílio do proponente, salvo disposição contrária;




    4.º) a Lei do domicílio do defunto ou do ausente regula sua sucessão;




    5.º) mas é a Lei do domicílio do herdeiro que regula a capacidade para suceder.




    Há outras regras, além do princípio da Lei do domicílio. Por exemplo, para qualificar os bens e regular as relações a eles concernentes, aplica-se a Lei do país no qual se situarem. Para qualificar e reger as obrigações, aplica-se a Lei do país em que se constituírem.




    Dessa forma, vemos que se aplicam no Brasil leis, sentenças e outros atos legislativos estrangeiros. Duas regras importantes serão, todavia, observadas:




    1.ª) não se aplicará nenhuma lei, sentença ou ato estrangeiro no Brasil quando ofenderem a soberania nacional, a ordem pública e os bons costumes;




    2.ª) não se cumprirá sentença de juiz estrangeiro no Brasil sem homologação, ou seja, sem confirmação do Superior Tribunal de Justiça (STJ), segundo o art. 105, I, i, da Constituição da República. Por outro lado, de acordo com o mesmo dispositivo legal, tampouco se cumprirá carta rogatória (demanda de juiz ou tribunal estrangeiro) sem a concessão de exequatur pelo mesmo STJ. Exequatur significa, em latim, cumpra-se, e, para nós, nada mais é que a permissão dada pelo STJ para que a carta rogatória seja cumprida no Brasil.




    3. Interpretação das leis




    
3.1 Introdução




    Para que a lei vigore plenamente, para que seja aplicada com justiça, é preciso decifrá-la. É mister que a mens legis, ou vontade, intenção da lei, seja conhecida. A este processo de conhecimento da mens legis, de aplicação adequada da norma jurídica ao caso concreto, chamamos interpretação. Interpretar é, pois, realizar o Direito, não apenas uma mera leitura da lei; é construir um sentido para a lei. É fundamental que fique claro que, por lei, deve entender-se não só a norma escrita, mas toda e qualquer norma jurídica, seja qual for sua fonte: a lei escrita, os costumes, os princípios gerais não escritos, os valores, a doutrina, a jurisprudência, a dogmática.




    A interpretação admite quatro classes: quanto à origem, quanto aos métodos, quanto à abrangência e quanto à natureza.




    Quanto à origem, pode ser autêntica, judicial ou doutrinária.




    Quanto aos métodos, pode ser linguística, lógica, sistemática, ontológica, teleológica, analógica, sociológica e histórica.




    Quanto à abrangência, será restritiva ou extensiva, lata ou estrita.




    Quanto à natureza, pode ser concreta ou abstrata.




    Interpretação autêntica é aquela feita pelo próprio legislador, por intermédio de lei interpretativa. É muito comum leis virem seguidas de decretos, com o objetivo de interpretá-las e regulamentá-las.




    Judicial é a interpretação dada pelos juízes e tribunais ao proferirem suas decisões, quando da aplicação da lei ao caso concreto.




    Doutrinária é a interpretação dos juristas, dos pensadores do Direito, em artigos, livros, pareceres etc.




    A interpretação judicial será, de regra, casuística, ou seja, o juiz interpretará a lei em cada caso concreto. Já a autêntica e a doutrinária serão, habitualmente, genéricas, não se referindo a caso concreto em especial. Quando adotam casos concretos, é, normalmente, para exemplificar. A interpretação judicial é, talvez, a mais importante de todas, uma vez que é o juiz, em última análise, que aplica a norma ao caso concreto. Evidentemente, que os juízes contam com o trabalho dos bons advogados que, em sua argumentação, na tentativa de convencer, acabam por facilitar a tarefa dos magistrados, fornecendo-lhes fontes legais, doutrinárias, jurisprudenciais. Os bons advogados ajudam o juiz a decidir. Seu trabalho argumentativo seja talvez mais importante que o do próprio julgador, na criação jurisprudencial.




    Chama-se interpretação linguística a que se realiza por análise sintática, semântica, etimológica ou, até mesmo, ortográfica do texto legal.




    A interpretação será lógica, quando o intérprete buscar o sentido lógico da norma. Vejamos exemplo. Em Direito Civil, sempre que uma pessoa, agindo com culpa, cause dano a outra, será obrigada a indenizá-la. Bem, se a lei fala apenas em culpa, podemos, por interpretação lógica, deduzir que também aqueles que ajam dolosamente e causem prejuízo serão obrigados à indenização. Ora, se quem age com culpa tem que indenizar os prejuízos que causa, com muito mais razão, quem age com dolo terá que indenizar. É questão de lógica formal. Todavia, veremos que a lógica formal nem sempre atende aos anseios da justiça, devendo ser substituída por uma outra lógica, a do razoável, a argumentativa.




    Interpretação sistemática é como um quebra-cabeça. O intérprete simplesmente encontrará lugar para a lei interpretada no sistema legal. Ora, não podemos interpretar o Código do Consumidor sem o Código Penal, sem o Código Civil, sem a Constituição e tantas outras leis. Todas elas, em conjunto, formam sistema que interage, uma complementando a outra, tendo como base a Constituição.




    Como ressalta Perlingieri, não existem normas que não tenham como pressuposto o sistema e que, ao mesmo tempo, não concorram para formá-lo. As normas formam o sistema e têm nele seu pressuposto, ou seja, sem ele perdem o sentido como normas, não serão compreensíveis.89




    Será ontológica a interpretação quando se buscar a essência da lei, sua razão de ser, a chamada ratio legis, ou razão da lei.




    Interpretação teleológica é aquela que busca a finalidade da lei, seus objetivos.




    Analógica é a interpretação comparativa da lei. Para situações idênticas, idêntica será a solução: ubi eadem est legis ratio, eadem debet esse legis dispositio.




    A interpretação da lei será histórica quando o intérprete tiver que pesquisar dados históricos para esclarecer pontos obscuros. Para entendermos, por exemplo, o porquê da volta da denúncia vazia na Lei do Inquilinato de 1991, devemos pesquisar como as várias leis do inquilinato anteriores a ela trataram da questão e quais foram a consequências práticas ao longo do tempo.




    Na interpretação sociológica, o intérprete deverá conjugar norma legal com elementos do meio social. Exemplo bastante esclarecedor talvez seja o da emancipação do índio. Para que o indígena se emancipe, tornando-se capaz para o exercício de qualquer ato da vida civil, como celebração de contratos, casamento etc., é necessário, dentre outras coisas, que conheça o idioma português. Como devemos interpretar o verbo conhecer? Que significa conhecer o idioma português? A interpretação deve levar em conta a situação do índio, em face do estado de alfabetização da população brasileira em geral. Ora, em país com tantos analfabetos como o nosso, não seria razoável entendermos a expressão conhecer o português como sinônima de falar, ler e escrever.




    Quanto à abrangência, não devemos confundir interpretação lata e estrita com interpretação extensiva e restritiva. Na interpretação lata e estrita, o que se tem em mente é a abrangência de certa palavra ou expressão. Por exemplo, como interpretar o verbo alienar, do art. 1.647, I, do CC? Seria seu significado “vender, doar e trocar” ou apenas “vender”? Caso se entenda que signifique apenas “vender”, a interpretação estará sendo estrita. Se, ao contrário, o entendimento for o de que significa “vender, doar e trocar”, a interpretação estará sendo lata.




    Na interpretação extensiva e restritiva, o que se tem em vista é o sentido maior ou menor da norma. Assim, poderíamos perguntar: as normas sobre produtos defeituosos dos arts. 12 a 25 do CDC se aplicariam somente às relações de consumo ou a toda relação obrigacional, cujo objeto seja um produto defeituoso? Se entendermos que só se aplicam às relações de consumo, a interpretação estará sendo restritiva. Se, entretanto, entendermos que se aplicam a toda e qualquer relação obrigacional, a interpretação estará sendo extensiva.90




    A interpretação é concreta quando se estiver resolvendo um caso particular, real. A interpretação judicial, como vimos, é, como regra, concreta.




    Finalmente, interpretação abstrata é a que não leva em conta esse ou aquele caso real. Procura analisar a lei de forma não casuística. É o que, normalmente, faz a doutrina.




    Há de ser esclarecido, contudo, que a interpretação será, como regra, fenômeno empírico, o que vale dizer que a lei, habitualmente, é interpretada, não de modo abstrato, mas diante de um ou mais casos concretos. Pela interpretação, o hermeneuta deverá subsumir a lei ao caso concreto, conjugando os distintos métodos de exegese. Daí ser possível interpretar uma mesma norma de várias maneiras distintas, dependendo dos vários casos concretos que se tenha em vista.




    Deve-se dizer que o Direito Civil, especificamente, segundo a concepção mais atual, há de ser interpretado à luz da Constituição. Isso porque é na Constituição que iremos encontrar as bases do ordenamento jurídico. Consequentemente, será com fundamento nos valores por ela adotados que todas as normas infraconstitucionais deverão ser interpretadas. Isso não quer dizer, todavia, que a Constituição seja o centro do ordenamento privado. Este papel ainda desempenha o Código Civil, principalmente, o Código de 2002, que, bem ou mal, absorveu os valores e princípios constitucionais. Há de se ter em mente que o objetivo da Constituição não é o de regular as relações privadas. Este é o objetivo do Código Civil, que o faz muito melhor. Assim, as relações de Direito Privado serão interpretadas, tendo como epicentro o Código Civil, lido à luz dos valores e princípios constitucionais. Recorrer à Constituição, porém, só será necessário, à falta de norma adequada no Código Civil, ou diante de norma inconstitucional. Por este prisma, não é necessário recorrer à Constituição, por exemplo, para se falar em função social dos contratos ou da propriedade; mas foi necessária uma leitura constitucional para elevar ao status de família a união entre pessoas do mesmo sexo. Isso porque, no primeiro caso, o Código Civil trata explicitamente do tema; já no segundo, suas normas não seriam suficientes para se conferir às uniões homoafetivas o atual caráter de família.




    
3.2 Interpretação no direito civil




    
3.2.1 Introdução




    Neste tópico, faremos breve exposição acerca das escolas que cuidaram da interpretação jurídica, a fim de podermos contextualizar o tema da interpretação no Direito Civil na cartografia civilística, a partir de um enfoque teórico e prático. Para o sucesso do empreendimento, é fundamental entender a crise por que passa o Direito Civil, que vem causando um redesenho em sua geografia tradicional.




    De plano, carece esclarecer que a palavra crise deve ser entendida num sentido positivo. Como superação de paradigmas, turning-point, virada.




    A crise do Direito Civil pode ser analisada sob diversos aspectos. Em primeiro lugar, a crise das instituições do Direito Civil, basicamente de seus três pilares tradicionais: a autonomia da vontade, a propriedade e a família. Em segundo lugar, a crise da sistematização. Em terceiro lugar, a crise da interpretação.




    3.2.2 Crise das instituições




    As instituições de Direito Civil foram tradicionalmente aprisionadas em quatro grandes ramos, quais sejam, o Direito das Obrigações, o Direito das Coisas, o Direito de Família e o Direito das Sucessões. Assim está disposta a matéria nas grandes codificações dos séculos XIX e XX, assim a ensina nos cursos de Direito. Na verdade, procedendo a um corte epistemológico, descobre-se que o sustentáculo desses quatro grandes ramos é, tradicionalmente, a autonomia da vontade, a propriedade e a família.




    O Direito das Obrigações tem como principal escopo o estudo e a regulamentação dos contratos. Sendo eles entendidos, classicamente, como fenômeno volitivo, calçam-se na autonomia da vontade, princípio vetorial de todo o Direito das Obrigações. É evidente que não constitui o único princípio, mas é o principal. Em outras palavras, os contratos só podem ser entendidos como fruto da autonomia da vontade.




    O Direito das Coisas, das Sucessões, e mesmo o das Obrigações, sustentam-se em outro fenômeno fundante, qual seja, a propriedade privada, o patrimônio, o ter, o possuir.




    Por sua vez, o Direito de Família e o Direito das Sucessões giram em torno da família, célula mater da sociedade, segundo as palavras do próprio texto constitucional de 1988.




    Veremos, entretanto, que estes três pilares entraram em crise, principalmente diante do paradigma do Estado Democrático de Direito, o que veio a acarretar graves consequências gerais e, especificamente, para a interpretação no Direito Privado.




    A Revolução Industrial, estimulada pelos dogmas do liberalismo econômico e político, gerou dois efeitos importantes. Por força de um deles, construiu-se a teoria clássica do Direito Civil; por força do outro, toda essa teoria teve que ser revista. Por mais estranho e paradoxal que possa parecer, o fenômeno se explica.




    O liberalismo congregava a sociedade (economistas, juristas e políticos) em torno do laissez-faire. O liberalismo não era só doutrina econômica. Encontrava fundamentos religiosos (a ideia cristã do homem como valor supremo, dotado de direitos naturais) e fundamentos políticos (oposição ao ancien régime, por demais opressivo).




    Esse estado de coisas veio até o final do século XIX, início do século XX.




    A exaltação kantiana da vontade criadora do homem fez o Código Civil Francês abolir a transcrição e a tradição, passando o simples consenso a ser o meio de transmissão da propriedade. Foi, também, por influência de Kant, segundo Fernando Noronha,91 que os pandectistas alemães engendraram a ideia de negócio jurídico, enquanto manifestação de vontade produtora de efeitos.




    Planiol, em 1899, proclamava que a vontade das partes forma obrigação nos contratos; a Lei apenas sanciona essa vontade criadora.92




    No final do século XIX e no século XX, nasce o chamado Estado Social. Quando a massificação chegou ao campo jurídico-contratual, começou-se a rever os conceitos clássicos.




    Assim, temos que o liberalismo e o individualismo resultaram do capitalismo mercantilista. Com a Revolução Industrial, que começa na Inglaterra, já no século XVIII, a sociedade se transforma. Dois fenômenos importantes ocorrem: a urbanização e a concentração capitalista, esta consequência da concorrência, da racionalização etc.




    Esses dois fenômenos resultaram na massificação das cidades, das fábricas (produção em série), das comunicações; das relações de trabalho e de consumo; da própria responsabilidade civil (do grupo pelo ato de um indivíduo) etc.




    A massificação dos contratos é, portanto, consequência da concentração industrial e comercial, que reduziu o número de empresas, aumentando-as em tamanho.




    As pessoas já não contratavam como antes. Não havia mais lugar para negociações e discussões acerca de cláusulas contratuais. Os contratos passaram a ser celebrados em massa, já vindo escritos em formulários impressos.




    Toda essa revolução mexe com a principiologia do Direito Contratual. Os fundamentos da vinculatividade dos contratos não podiam mais se centrar exclusivamente na vontade, segundo o paradigma liberal individualista. Os contratos passaram a ser concebidos em termos econômicos e sociais. Nasce a teoria preceptiva. Segundo esta teoria, as obrigações oriundas dos contratos valem não apenas porque as partes as assumiram, mas porque interessa à sociedade a tutela da situação objetivamente gerada, por suas consequências econômicas e sociais.




    Como se pode concluir, a mesma Revolução Industrial que gerou a principiologia clássica, que aprisionou o fenômeno contratual nas fronteiras da vontade, essa mesma Revolução trouxe a massificação, a concentração e, como consequência, as novas formas de contratar, o que gerou, aliado ao surgimento do Estado Social, também subproduto da Revolução Industrial, uma checagem integral na principiologia do Direito dos Contratos. Estes passam a ser encarados não mais sob o prisma do liberalismo, como fenômenos da vontade, mas antes como fenômenos econômico-sociais, oriundos das mais diversas necessidades humanas. A vontade, que era fonte, passou a ser veio condutor.




    Consequência dessa massificação, do consumismo e das novas formas de contratar, o Direito Contratual entra em crise. Sua antiga principiologia, calcada nos ideais do liberalismo, já não serve mais. A autonomia da vontade é substituída pela autonomia privada, surge a teoria preceptiva, como já se disse. Vários outros princípios são revistos, relidos.




    A coisificação do sujeito de direito, subproduto da visão de agente econômico, não se sustenta mais no Estado Democrático. A própria ideia tradicional de sujeito de direito gera verdadeira excludência do outro. O credor é titular, sujeito ativo, detentor de direito de crédito oponível contra o devedor, sujeito passivo, adstrito a realizar em favor do credor uma obrigação creditícia. Se a não cumprir, submeter-se-á a uma quase manus iniectio do credor, que poderá agredir-lhe o patrimônio. Mas e os direitos do devedor? Este também é pessoa com direito à dignidade humana, sujeito de direitos fundamentais. Vê-se, claramente, que a ideia tradicional de sujeito de direito e mesmo de relação jurídica exclui os demais, realçando a figura do titular do direito, seja de crédito, seja real. Isso começa a mudar, embora ainda seja importantíssimo o conceito de sujeito de direito e de relação jurídica.




    O patrimônio e a propriedade deixam de ser o centro gravitacional do Direito das Obrigações e do Direito das Coisas. Seu lugar ocupa o ser humano, enquanto pessoa, com direito à dignidade, à promoção espiritual, social e econômica. Fala-se, pois, em função social do contrato, da propriedade. Fala-se em despatrimonialização do Direito Privado, principalmente do Direito das Obrigações. Nasce o Direito protetivo do consumidor, acompanhado até mesmo de algum exagero consumerista.




    O conceito de propriedade como direito de usar, fruir, dispor e reivindicar já não serve mais. Primeiro, por ser excludente. Enfoca-se apenas a pessoa do titular, excluindo-se a coletividade, o outro. Segundo, por trazer em si a ideia de algo absoluto, intocável. Na verdade, o conceito de propriedade não precisa e não deve abandonar a ideia de situação ou de relação jurídica, sob pena de se desumanizar. Historicamente, o abandono da ideia de pessoa, sujeito de direitos, titular de relações jurídicas, só levou à arbitrariedade e a regimes ditatoriais. Propriedade passa a ser, pois, situação jurídica, consistente em relação entre o titular e a coletividade (não titulares), da qual nascem para aquele direitos (usar, fruir, dispor e reivindicar) e deveres (baseados na função social da propriedade). Para a coletividade também surgem direitos, que se fundamentam, em sua maioria, na função social da propriedade, e deveres relativos aos direitos do titular. Em outras palavras, os não titulares devem respeitar os direitos do titular.




    A função social da propriedade seria, como se pode perceber, elemento externo ao conceito, fundamento dos deveres do titular e dos direitos da coletividade, ou seja, fundamento das restrições à propriedade.




    O Direito de Família também está em crise. A mesma Revolução Industrial que gerou a crise do Direito das Obrigações conduz a mulher para o mercado de trabalho, retira o homem do campo, proletariza as cidades, reduz o espaço de coabitação familiar, muda o perfil da família-padrão.




    A mulher se torna mais independente e busca seu lugar ao sol. Já pode votar e ser votada. É cidadã. Apesar disso, ainda se vincula ao marido, considerada relativamente incapaz. Só a década de 1960 consegue libertá-la dos grilhões maritais. Entra em vigor o Estatuto da Mulher Casada.




    Mas foi outro subproduto da Revolução Industrial, a dita Revolução Sexual, dos anos 60 e 70, que acelerou a crise no Direito de Família. Já no fim da década de 70, separando-se de uma vez da Igreja, o Direito de Família passa a admitir o divórcio. Dez anos mais tarde, a Constituição Federal consagra o que doutrina e jurisprudência já vinham desenhando, a concepção pluralista de família. Mesmo assim, ainda se não consegue despir de vã tentativa de busca do ideal. A Lei deverá facilitar a conversão da união estável em casamento. A união, mesmo a não matrimonial, deverá ser entre homem e mulher. Abriu-se por um lado, fechou-se por outro.




    Vive-se hoje, no Brasil, os alvores do Estado Democrático de Direito. Este é o momento da conscientização desse novo paradigma. Só agora assumem a devida importância os princípios e os valores constitucionais, por que se deve pautar todo o sistema jurídico. Constitucionalização ou publicização do Direito Civil entram na temática do dia. O Código Civil não seria mais o centro do ordenamento civil. Seu lugar ocupa a Constituição, seus princípios e valores. Diz-se que os pilares de sustentação do Direito Civil, família, propriedade e autonomia da vontade, deixaram de sê-lo. O único pilar que sustenta toda a estrutura é o ser humano, a dignidade da pessoa, sua promoção espiritual, social e econômica. Esse pilar está, por sua vez, enraizado na Constituição. Tudo isso, não há dúvidas, dá o que pensar.




    
3.2.3 Crise da sistematização




    A ideia dominante no positivismo jurídico, que imperou no Brasil até a década de 1970/1980, era a de ser possível uma legislação a tal ponto exaustiva e completa que enclausurasse o sistema, colocando-o a salvo de qualquer arroubo criativo que não tivesse origem no próprio Poder Legislativo. Não que a ideia de codificação ainda predominasse em todas as esferas. Esta já havia sido abandonada, pelo menos nos círculos de pensamento menos ortodoxos. Tinha-se, nesses círculos, já a essa altura, plena consciência da impossibilidade fática de um Código que abrangesse todo o sistema. Seu lugar deveria ser apenas o centro desse sistema. A descodificação e o surgimento dos microssistemas já eram realidade palpável. Aí entra em crise a sistematização.




    A descodificação, entendida como processo de abertura e quebra de monopólio dos códigos, já vinha há muito ocorrendo. O Código Civil foi elaborado sob a inspiração do Estado Liberal burguês, do século XIX. Não se adequava, evidentemente, às aspirações do emergente Estado Social, instalado no Brasil já no início do século XX. Como consequência, teve que se abrir. Em outras palavras, sua harmonia interna foi logo quebrada, seja pela interpretação da doutrina e dos tribunais, seja pela vasta legislação especial, que o acompanhou desde seus alvores. Por outros termos, mal o sistema civilístico se codificou, teve início o processo de sua descodificação. É lógico, entretanto, que o Código Civil continuou a ocupar a posição central no sistema, só que relido sob a perspectiva do Estado Social.




    Se, por um lado, o Código Civil ocupava o centro de sistema, por outro, em sua periferia, nos entornos do Código, começaram a se formar pequenos microssistemas: o da família e dos menores; o do inquilinato; o dos contratos imobiliários; o dos condomínios; o dos títulos de crédito; o do consumidor, sem falar em microssistemas que, de certa forma, desde o início, se tornaram independentes, como o do trabalho.




    Esses microssistemas, apesar de girarem em torno do Código Civil, têm vida própria. São, em grande parte, interdisciplinares, inspirando-se em princípios não só de Direito Privado como também de Direito Público. É o que ocorre, por exemplo, com os microssistemas do consumidor, da família e outros.




    Por esta e outras razões, muitos chegam a afirmar que no centro do sistema não gravita o Código Civil, mas a própria Constituição, que de lá irradia seus princípios e valores. A assertiva não deixa de ser correta, se levarmos em conta o sistema jurídico como um todo. No entanto, enfocando-se apenas o sistema juscivilístico, seria um pouco exagerada a afirmação, mesmo que se entenda que seja na Constituição que se deva inspirar o intérprete, em última instância. Na verdade, o Código Civil ocupa o centro do sistema civilístico, mas deve, por sua vez, ser lido à luz da Constituição.




    Lorenzetti advoga tese um pouco dissonante, porquanto entende que nem o Código Civil nem a Constituição estariam no centro do sistema. A verdade, para ele, é que não há centro no sistema. Nesse contexto, fala da descodificação e da recodificação ou ressistematização, como se pode observar, em suas próprias palavras: “As análises dedicadas à descodificação do Direito Privado se concentram na descrição das rachaduras da ordem axiomática fundada no Código, o surgimento de leis especiais, o aparecimento de falhas na estrutura hierárquica das normas, de antinomias e incoerências. Conclui-se que o sistema parece esfacelar-se em microssistemas. Outros autores referem que há um processo de descodificação e de recodificação civil, dentro dos limites do Código. Para nós, o tema é distinto. O Código, como tal, vai se ampliando, ao dar guarida a novos problemas e microssistemas; suas normas internas vão se distendendo mediante a interpretação, até um ponto culminante que termina por transformá-las. Se examinarmos o caminho percorrido desde a interpretação das cláusulas contratuais, que previu o Código Civil, até o que é hoje a qualificação das cláusulas abusivas, teremos uma ideia de que o resultado final nos coloca em outro estágio, porquanto ocorre uma ampliação nas fronteiras do Código concebido como lei estatal. (...) Nesta primeira etapa descodificadora, os lugares de instabilidade se multiplicam, conferindo uma aparência de desordem insuperável; a desordem é produto da complexidade e a diferenciação é necessária para crescer. Os microssistemas se comportam como ‘estruturas dissipativas’ e se convertem em fontes de uma nova ordem. Diz Prigogine que ‘a dissipação se encontra na origem do que podemos acertadamente denominar novos estados da matéria’. Mediante este processo, cria-se um novo sistema. A teoria das catástrofes considera que se produz um ponto de saturação, que obriga a saltar a um estágio distinto, mediante novas estruturas adaptativas. (...) A ideia de superioridade no mundo atual é a de sistema de normas fundamentais, que se encontram nas ‘fontes superiores’: Constituições, tratados, princípios, valores. Não se trata de retornar a um ordenamento fundado em um centro. A evolução da astronomia, desde Ptolomeu a Copérnico, e a situação atual demonstram a superação do paradigma do centro: o etnocentrismo, o antropocentrismo, a ideia ptolomaica revelam um modo de ver baseado em um ponto. O processo codificatório acabou por algo sofrer dessa influência. Atualmente, há uma visão sistemática, na qual todos os pontos são iguais, necessários, interatuantes. As normas fundamentais constituem uma espécie de força de gravidade que os mantém unidos. Trata-se de uma mudança nos axiomas. Os elementos básicos, estruturantes do sistema, aqueles a partir dos quais se inicia a lógica da inferência no juízo decisório, se encontravam no Código. Agora, percebe-se que estão no Código, na Constituição, nos tratados, no costume, que são as fontes onde encontramos as normas fundamentais”.93




    Está aí descrita a chamada constitucionalização do Direito Civil. As normas fundamentais, os valores e princípios constitucionais atuam como convergentes. É a partir deles que se deve interpretar toda norma jurídica, inclusive os códigos.




    O Código Civil de 1916, antes em vigor, estava em pleno processo de releitura, talvez em processo final. O Direito das Obrigações, o Direito de Família e o Direito das Coisas, principalmente a propriedade, já eram interpretados de acordo com a Constituição, pelo menos nos meios mais heterodoxos, tanto da doutrina, quanto da jurisprudência. De grande ajuda para essa virada hermenêutica foram, sem dúvida, o Código do Consumidor, o Estatuto da Criança e do Adolescente e as Leis sobre a união estável. Se, por um lado, ainda se via quem interpretasse a Constituição de acordo com o Código Civil, por outro lado, a tendência dominante era a de seguir o fluxo contrário. Por outros termos, não se lia o Código Civil sob a ótica do Estado Liberal, mas do Estado Democrático de Direito. Comprovam-no inúmeras obras que vieram a lume no final do século XX, fruto de profundos estudos dos meios acadêmicos,94 bem como decisões de vanguarda, que faziam com que nos orgulhássemos de nossos tribunais.




    Justamente no instante em que o ordenamento juscivilístico começava a se ressistematizar, pelo empenho da doutrina e da jurisprudência; justamente no instante em que ganhava contornos de algo simétrico e inteligível, surge o novo Código Civil, que fez ruírem todos os esforços de ressistematização envidados até a época.




    É um código que já nasceu de costas para seu tempo, ao menoscabar o paradigma do Estado Democrático de Direito. Em outras palavras, nasceu já necessitando de releitura urgente. Salta aos olhos que seria muito mais sábio proceder-se a uma reforma paulatina do Código de 1916, adaptando-o aos tempos atuais, à semelhança do que se faz com os históricos Códigos Francês e Alemão.




    É uma pena que, muitas vezes, o ser humano se deixe levar por arroubos cegos de vaidade, que a nada conduzem, senão à confusão e ao fracasso. De todo modo, bem ou mal, o Código Civil de 2002 incorporou vários princípios e valores constitucionais, como a função social, a boa-fé objetiva e a família plural. Apesar disso, continua sendo, muitas vezes, necessário recorrer à Constituição para solucionar problemas que deveriam ter sido resolvidos pelo Código de 2002. Exemplo disso é a cláusula geral de tutela da personalidade, os direitos dos casais de pessoas do mesmo sexo, inclusive o de adotar, dentre outros.




    
3.2.4 Crise da interpretação: da Escola da Exegese às teorias da argumentação




    Ocorre, de fato, uma mudança nos paradigmas hermenêuticos. Os métodos de interpretação mudaram. Se a Escola da Exegese e o Positivismo buscavam interpretar o Direito, sob a ótica de um sistema fechado, as teorias da argumentação passaram, já a partir de Viehweg, a adotar a ideia de sistema aberto. Por outros termos, o sistema jurídico, seja codificado ou não, não deve ser visto como algo exaustivo, nem deve ter a pretensão de sê-lo. A interpretação deve tomar como ponto de partida o caso concreto, procurando conjugar os ideais da justiça e da segurança jurídica.




    Como diz Lorenzetti: “O casuísta entende que o Direito, ainda que apoiado em normas, só se realiza na decisão dos casos, de modo que a solução repousa na percepção do problema concreto. O casuísta opera com algumas regras e conceitos fundamentais, da mesma forma como os romanos em relação à boa-fé e à equidade. O pensamento sistemático, diferentemente, concebe o Direito como um conjunto estruturado de normas jurídicas, racionalmente elaborado que, além de uma ordem interna, tem uma conexão conceitual interna e encerra em si mesmo todas as soluções possíveis para os problemas que se apresentam na vida social. Tanto um como outro aglutinam, o que varia é a ordem. O casuísmo ordena as normas ao redor do caso; o sistemático o faz de um modo racional apriorístico. No pensamento casuísta a ideia de ordem chega ao final e é produto de uma acumulação que já não se suporta, no sistemático é o ponto de partida prévio ao desenho da lei. O pensar sistemático parte de uma totalidade, já o pensamento casuístico procede de modo inverso, pode contar com conhecimentos fragmentários. O primeiro foi criticado por racionalista e desvinculado do caso e do mundo real. (...) O Direito não é um sistema meramente dedutivo, é sim um sistema dialético, orientado ao problema, é uma recompilação de pontos de vista sobre o problema em permanente movimento; é aberto e pragmático”.95




    Na verdade, o tratamento aporético dado à interpretação não necessita abandonar a ideia de sistema. O que deve abandonar, definitivamente, é a ideia de sistema fechado. Para o casuísta, o sistema jurídico é aberto, o que equivale a dizer que o intérprete deve partir do sistema para a solução do caso concreto. Ao entrar em contato com as peculiaridades do problema prático, o intérprete buscará adequar a norma, amoldando-a as necessidades do caso. Para tanto, conjugará o texto legal com os princípios e valores vigentes no ordenamento. A solução encontrada passará a integrar o sistema, que, assim, estará retroalimentando-se.




    Se observarmos o comportamento dos tribunais através dos tempos, chegaremos à conclusão de que o sistema sempre foi aberto. O tratamento sempre foi casuístico. A interpretação sempre foi argumentativa. O medo da arbitrariedade de um judiciário sem freios e sem preparo técnico é que levou os juristas, em vão, à tarefa de tentar fechar o sistema. Mesmo na época da Escola da Exegese, os tribunais franceses não se fecharam às inovações hermenêuticas, baseadas em pura argumentação jurídica.




    O temor da arbitrariedade judicial é absolutamente absurdo em nossos dias, dados os mecanismos de segurança do próprio sistema jurídico. São limites impostos pela dogmática, pela Constituição, pelos valores e princípios vigentes, como, por exemplo, o do duplo grau de jurisdição. Ademais, a argumentação deve ser racional e jurídica. Isso significa que o intérprete partirá do sistema, adequando a norma ao caso concreto, com base nos valores e princípios constitucionalmente aceitos, para que a justiça prevaleça no caso concreto. Não se admitem decisões fundamentadas unicamente em sentimentos, ou convicções religiosas, ou qualquer outro parâmetro que não seja racional. Aliás, o Código de Processo Civil, no § 1.º do art. 489, dispõe que não se considera fundamentada qualquer decisão judicial, seja ela interlocutória, sentença ou acórdão, que se limitar à indicação, à reprodução ou à paráfrase de ato normativo, sem explicar sua relação com a causa ou a questão decidida; que empregar conceitos jurídicos indeterminados, como o de função social, ou o de boa-fé, sem explicar o motivo concreto de sua incidência no caso; que invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisão; que não enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusão adotada pelo julgador; que se limitar a invocar precedente ou enunciado de súmula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajuste àqueles fundamentos; que deixar de seguir enunciado de súmula, jurisprudência ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existência de distinção no caso em julgamento ou a superação do entendimento.




    No caso de colisão entre normas, o juiz deverá justificar o objeto e os critérios gerais da ponderação efetuada, enunciando as razões que autorizem a interferência na norma afastada e as premissas fáticas que fundamentem a conclusão.




    A decisão judicial deverá ser interpretada a partir da conjugação de todos os seus elementos e em conformidade com o princípio da boa-fé.




    Para melhor entender a crise por que passa a hermenêutica civilística, é imperioso nos situarmos, construindo, posto que superficialmente, uma panorâmica das principais teorias que procuraram dar estofo à hermenêutica, desde o século XIX.




    Com o advento da codificação, em fins do século XVIII, e principalmente com os códigos franceses do início do século XIX, sendo o civil o mais famoso, tem início, na França, um movimento que se denomina Escola da Exegese.




    Nas palavras de Julien Bonnecase, professor na Universidade de Bordeaux: “En efecto, la doctrina da Escuela de la Exégesis se reduce a proclamar la omnipotencia jurídica del legislador, es decir, del Estado, puesto que independientemente de nuestra voluntad, el culto extremo al texto de la ley y a la intención del legislador coloca al Derecho, de una manera absoluta, en poder del Estado”.96




    Na verdade, a onipotência que se desejava proclamar era a do texto legal, como se fosse claro o suficiente, a ponto de dispensar qualquer atividade interpretativa. Interpretatio cessat in claris. Daí a importância de um texto legal bem escrito, quase uma peça literária.




    A Escola da Exegese busca ênfase no racionalismo setecentista, que, aliás, foi responsável pelos códigos franceses. A ideia era a de que o Direito era um sistema de regras estruturadas segundo os corolários da dedução.97




    Como bem expôs Tercio Sampaio Ferraz Jr.: “O núcleo constituinte dessa teoria já aparece esboçado ao final do século XVIII. O jusnaturalismo já havia cunhado para o direito o conceito de sistema, que se resumia, em poucas palavras, na noção de conjunto de elementos estruturados pelas regras da dedução. No campo jurídico falava-se em sistema da ordem da razão ou sistema das normas conforme a razão, entendendo-se com isto a unidade das normas a partir de princípios dos quais todo o mais era deduzido. Interpretar significava, então, inserir a norma em discussão na totalidade do sistema. O relacionamento, porém, entre sistema e totalidade acabou por colocar a questão geral do sentido da unidade do todo”.98




    Em síntese, a Escola da Exegese entende ser a lei fonte suficiente de todo o Direito, só podendo o intérprete recorrer a outras fontes por expressa permissão legal. A ilusão era a de ser possível uma leitura tão completa e isenta do texto da lei, principalmente dos novos Códigos, a ponto de não haver necessidade de interpretação. Os Códigos não deixariam nada ao arbítrio do intérprete. A lei estaria pronta e acabada. Não haveria mais quaisquer incertezas.




    Sobretudo pelos métodos gramatical e sistemático, buscar-se-ia sempre a vontade do legislador, por meio dos textos codificados, textos legais autênticos.




    É plenamente possível entender a Escola da Exegese, caso se atente para o fato de que nasceu numa França pós-revolucionária, subsequente ao Ancien Régime. Na verdade, o povo já estava farto dos desmandos do rei, da nobreza e da magistratura. Não havia mais lugar para os argumentos de autoridade, promanados de juízes nem sempre confiáveis, quer do ponto de vista técnico, quer do ponto de vista moral. Assim, esse apego ao texto legal é absolutamente compreensível. Como se, por seu intermédio, ficassem todos protegidos da arbitrariedade.




    Historicamente, esse movimento da Escola da Exegese não é totalmente novo. No século VI da Era Cristã, Justiniano já proibira qualquer atividade doutrinária que visasse interpretar suas compilações, mais tarde conhecidas por Corpus Iuris Civilis.




    Ao mesmo tempo em que na França surgia a Escola da Exegese, na Alemanha ocorria um movimento, por assim dizer, em sentido oposto, fruto da visão romântica do mundo, que se sintetizou na denominada Escola Histórica.




    Se o Iluminismo enfatizava a razão como centro de tudo, o historicismo, e especialmente o romantismo, apontava o predomínio da imaginação, do sentimento, da emoção e da sensibilidade. O Direito não poderia jamais ser encarado como algo atemporal e a-histórico. Deve ser reconhecido como algo que se realize através da história, conforme criação espontânea de cada povo.




    Savigny, o grande cultor desse pensamento, entende ser o Direito codificado fruto do despotismo. É imposto pela razão de modo estranho aos costumes. Vem de cima para baixo, não retratando, necessariamente, o espírito do povo, do lugar e da época. O dever do Legislativo é o de oferecer suporte aos costumes, a esse Direito vivo, histórico, temporal, a fim de lhe diminuir as incertezas. Em vez da codificação, o que se deveria fazer é elaborar cientificamente um Direito de base histórica. Daí a importância da Academia, na visão de Savigny, que, de resto, foi professor na Universidade de Berlim, mestre de Marx e von Jhering.




    Essa extrema importância que a Escola Histórica conferiu à elaboração científica do Direito, com base no Espírito do Povo – Volksgeist, acabou por constituir enorme contrassenso in terminis.




    “O curioso no pensamento de Savigny é que, ao invés de um direito espontâneo, verificado naturalmente nas ações sociais, o que vale, ao final das contas, é o que a doutrina científica elabora. E será assim, justamente, que o pensamento conceitual elaborado pelos professores nas universidades provocará o aparecimento de um novo racionalismo ou intelectualismo jurídico tão anti-histórico como o direito natural, mas que se move em plano diferente, qual seja, o da lógica e da dogmática jurídica. O pensamento conceitual lógico-abstrato será aquele capaz de explicitar a totalidade representada pelos institutos jurídicos. Dessa forma, a doutrina termina por ganhar posição superior à da práxis.”99




    O conjunto dos institutos jurídicos que habita a consciência do povo é que constitui o Direito para a Escola Histórica. Esse Direito só é perceptível pela intuição do jurídico, oriundo de práticas culturais. O intérprete deve pesquisar a vontade histórica do legislador para, adequando-a ao momento presente, solucionar a controvérsia que lhe seja apresentada.




    A Escola Histórica deve ser analisada em contexto próprio, de uma Alemanha não unificada, composta de vários reinos vinculados culturalmente. De fato, seria difícil naquele contexto defender a ideia de codificação. O máximo a que se chegou foi ao Usus Modernus Pandectarum, adaptação do Digesto à Alemanha oitocentista, obra desse novo racionalismo acadêmico.




    Observa-se, todavia, que, mal a Alemanha se unificou, foi elaborado o Bürgerliches Gesetzbuch (BGB). É lógico que não se quer, com isso, dizer que os intérpretes do BGB seguiram a linha da Escola da Exegese.




    Em resumo, o historicismo acabou por desaguar num cientificismo que encarava o Direito como fenômeno racional e universal e não como algo histórico e nacional. A atividade dos pensadores do Direito consistia em formular conceitos claramente definidos para garantir a certeza e a segurança diante de textos legais ambíguos e vagos. É o formalismo alemão do Usus Modernus Pandectarum, que terminou por servir de base ao positivismo jurídico, que imperou por quase todo o século XX.




    Desse formalismo, herdamos as teorias gerais, cientificamente elaboradas, com conceitos, definições e classificações. Herdamos textos legais claros e sistematizados, que facilitam a compreensão do leitor. São algumas conquistas que não podemos menoscabar, principalmente numa abordagem didático-pedagógica do Direito.




    No mesmo século XIX, habitado pelas Escolas Histórica e da Exegese, surge o pensamento sociológico de Auguste Comte. Na esteira dessa sociologia comtiana, mas seguindo tendência própria, nasce o positivismo jurídico.




    “O positivismo jurídico não seguiu a tendência sociológica apontada por Augusto Comte. Firmou-se muito mais sobre as bases do formalismo, uma vez que para uma teoria objetiva do direito importava muito mais o conjunto das normas postas pelo Estado, através de suas autoridades competentes, do que a realidade social propriamente dita. A vontade do Estado soberano prevalece sobre a vontade difusa da nação. O direito positivo, com isso, passa a reconhecer-se no ordenamento jurídico posto e garantido pelo Estado, como o direito respectivo a cada Estado. O direito positivo passa a ser o único direito que interessa ao jurista, porque é o único direito existente, contrapondo-se em definitivo ao direito natural, de difícil verificação.”100




    Como o pensamento sociológico de Comte deu origem à Escola Positivista? É que o legislador deverá buscar regulamentar os fatos sociais, de maneira que o Direito posto pelo Estado seja o mais fiel possível a eles. Isso, independentemente de quaisquer valores de ordem moral.




    O formalismo torna-se base para os positivistas, que na análise dos fatos sociais acabam por generalizá-los e torná-los tão abstratos que os desvinculam dos valores. Os fatos se tornam conceitos de ordem geral e abstrata.




    É nessa esteira positivista que se defendem os grandes monumentos legislativos, verdadeiros guarda-chuvas legais, que visam regulamentar, à máxima exaustão possível, todos os fatos sociais. No Brasil, nem no século XXI conseguimos nos livrar dessa ideia, haja vista o novo Código Civil.




    Também nessa esteira positivista, é recrudescido o papel da dogmática, que elabora conceitos gerais, os quais limitam a atuação do Direito a um campo próprio.




    “É o papel da Teoria Geral do Direito, cuja base formal segue a Jurisprudência dos Conceitos. (...) Essa base conceitual passa a ser fundamental ao princípio da completude da ordem jurídica. Cientificamente, é importante que o direito se baste, uma vez que a autointegração mediante processo autônomo, lógico e sistemático, baseado em princípios gerais, evitaria a influência de elementos externos descaracterizadores do direito.”101




    A essa Jurisprudência dos Conceitos, baseada na lógica formal positivista, antepõe-se a Jurisprudência dos Interesses, que busca o estudo e a observação da vida prática.




    Já Rudolph von Jhering se contrapunha ao Positivismo Jurídico, por entender que o Direito se liga a um fim específico, que pretende ver realizado na prática. O jurista deve ficar atento às necessidades práticas dos indivíduos, geradoras de determinados fins, e não a conceitos lógicos oriundos de normas e instituições jurídicas. Esse utilitarismo jurídico de Jhering forma as bases para a Jurisprudência dos Interesses de Philipp Heck, da Universidade de Tübingen.




    Para Heck, o Direito coordenaria a garantia dos interesses individuais. O juiz, enquanto intérprete da lei no caso concreto, trataria de compor esses interesses segundo a lei. Assim, o juiz não teria a mera função de subsumir o fato à lei, mas deveria adequar sua decisão às necessidades práticas da vida, com base nos interesses em pauta.




    A Jurisprudência dos Interesses partia de duas ideias preponderantes. A primeira era a de que o juiz estaria obrigado a obedecer ao Direito positivo. Sua função consistiria em proceder ao ajuste de interesses, do mesmo modo que o legislador. A disputa das partes apresenta um conflito de interesses. O juiz valora esses interesses e busca a valoração do legislador. Esta deverá prevalecer sobre aquela, se houver conflito.




    A segunda ideia era a de que, havendo lacunas na lei, o juiz deveria desenvolver critérios axiológicos, os mesmos de que partiu o legislador, para conjugar os interesses em pauta com base naqueles valores. Assim, o juiz sempre ficará restrito aos valores ínsitos à vontade do legislador.




    Se críticas se pode fazer à Jurisprudência dos Interesses, é no sentido de que reconhecia apenas uma realidade empírico-sociológica: a verificação dos interesses em pauta. Ademais, buscando os valores na vontade do legislador e não em cada comunidade, limitava o Direito às palavras da lei, não conseguindo se libertar, afinal, de uma orientação positivista.




    Caso se possa, ao contrário, apontar uma contribuição definitiva da Jurisprudência dos Interesses, foi a de inserir na pauta da hermenêutica a ideia de valor.




    A Jurisprudência dos Interesses se encontra enraizada em movimento contestador da metodologia formalista tradicional. Este movimento se denominou “Movimento para o Direito Livre”. Teve como marco a conferência de Ehrlich, em 1903, denominada “A Luta pela Ciência do Direito”, quando propugnou pela busca livre do Direito. O intérprete não deveria se limitar à mens legislatoris encontrada na lei. O Direito aplicado não poderia se resumir a uma subsunção mecânica da vontade do legislador. Dever-se-ia ir mais fundo.




    Cerca de 15 anos antes, também na Alemanha, Oskar von Bülow já defendia a ideia de que a lei era apenas uma preparação, uma tentativa de realização de uma ordem jurídica. A decisão judicial, longe de ser somente mera aplicação da norma já pronta, cria o Direito.




    Em 1906, Hermann Kantorowicz publica seu manifesto para um Movimento do Direito Livre. Para ele, nem todo o Direito emana do Estado. Muito mais rico e legítimo é o Direito oriundo dos grupos e movimentos sociais. É Direito espontâneo e natural, que deve ser compendiado pela doutrina e reconhecido pelo Estado, por meio da jurisprudência. O povo desconhece o Direito Estatal, reconhecendo apenas o Direito Livre.




    Apesar das vãs tentativas de se despir do formalismo positivista, o século XX estava a ele inexoravelmente fadado. Exacerbando o positivismo, Hans Kelsen cria o normativismo, que fez adeptos em todo o mundo, principalmente nas ditaduras latino-americanas.




    Para Hans Kelsen, todo o Direito se resumiria às normas postas pelo Estado, as quais encontrariam sua base de legitimação não em valores, mas em outra norma antecedente, superior. Existirá sempre uma norma superior para conferir validade às normas inferiores, até se chegar à Norma Fundamental: norma pressuposta, hipótese lógica, que confere validade a toda a ordem jurídica, inclusive à Constituição.




    Interpretação, para Kelsen, é operação mental que acompanha o processo de aplicação do Direito de um escalão superior a um escalão inferior. A ordem jurídica compõe-se de vários escalões, que possuem entre si uma relação de determinação ou de vinculação, na medida em que a norma de escalão superior regule a produção da norma de escalão inferior. A atividade de interpretação deverá, portanto, levar em conta os vários âmbitos de aplicação de uma norma. Por exemplo, um ato administrativo deve ser concretizado de acordo com a interpretação da Constituição. Uma sentença judicial, que é norma jurídica individual, deve se concretizar em função da norma que lhe sirva de fundamento. Em outras palavras, a interpretação jurídico-científica não pode fazer outra coisa senão estabelecer as possíveis significações de uma norma jurídica, legitimada por norma de escalão superior.




    Kelsen entendia que a interpretação do Direito opera em duas esferas distintas: na esfera pública – interpretação autêntica, quando levada a cabo pelos órgãos estatais; na esfera privada – interpretação não autêntica, quando levada a efeito pelos indivíduos.




    Às vezes, pode ocorrer, segundo ele, que ao positivar a norma, o legislador deixe uma margem de discricionariedade ao aplicador da norma para que atenda às circunstâncias de quando, como e onde a norma deva ser aplicada. É o que denomina de indeterminação relativa intencional da norma. Às vezes, essa indeterminação relativa não é intencional. Dá-se quando uma norma contenha uma pluralidade de significações possíveis, decorrente, em geral, da ambiguidade de seus termos. Assim, a Lei seria uma moldura, dentro da qual haveria várias possibilidades de sentido. Uma delas deverá ser escolhida pelo aplicador. Os motivos que o levam à escolha não estariam dentro dos limites da Ciência do Direito, mas da Sociologia, da História, da Psicologia etc.




    Apesar de Kelsen, como acabamos de ver, não rechaçar a contribuição da análise sociológica, psicológica, histórica e cultural para o Direito, de uma leitura simplista de seu pensamento se aproveitaram vários regimes ditatoriais, inclusive o brasileiro de 1964, para legitimar normas absurdas, que privavam os cidadãos de seus direitos fundamentais. Tentaram, e, em algum grau, conseguiram, transformar os cursos jurídicos em escolinhas de leis. E tentaram, também conseguindo em certo grau, reduzir a Justiça à mera aplicadora cega e literal de normas escritas, utilizando-se de métodos arcaicos de interpretação positivista.




    A concepção formalista do Direito pode ser resumida em três pontos fundamentais. Em primeiro lugar, dá-se destaque exagerado à lei escrita, enquanto regra geral, abstrata e universalmente obrigatória, distanciando o Direito do caso concreto. Em segundo lugar, o intérprete tem a tarefa de conhecer e decifrar a lei de modo abstrato, independentemente do caso concreto. Por fim, o processo de interpretação não se confunde com o processo de criação da lei.




    Contrapondo-se ao positivismo e ao normativismo, já no início do século XX, surge a denominada Jurisprudência dos Valores, com adeptos como Radbruch (na primeira metade do século) e Karl Larenz (na segunda metade). A Jurisprudência dos Valores tem o mérito de reconhecer como referência básica do Direito a cultura. Cultura seria o conjunto de crenças e tradições transmitido de geração em geração, criando, por fim, valores aceitos em certa comunidade.




    A importância da Jurisprudência dos Valores foi a de ver o Direito como ciência voltada para a conduta ética e a de se preocupar com o justo. Os valores e princípios passam a ser um recurso de interpretação. Tudo isto prepara o terreno para o pós-positivismo e para as teorias da argumentação.




    O chamado pós-positivismo consiste em um movimento de meados do século XX, que, contrapondo-se, principalmente, ao normativismo, acredita que o Direito só exista de forma concreta na medida em que componha interesses. Seu valor potencial, enquanto conjunto de normas abstratas e genéricas, não tem qualquer interesse prático, digno de ocupar o tempo do estudioso.




    Se, por um lado, procura-se abandonar a clausura apriorística do positivismo, que, por meio de processos dedutivos, lógico-formais, previa solução endossistêmica para todos os casos concretos, por outro lado, não se podia relegar a segundo plano a previsibilidade das decisões e a tão almejada segurança jurídica.




    O que se passa a discutir, a partir daí, é exatamente um método de interpretação que coadune justiça a segurança.




    O pós-positivismo teve em Recaséns Siches um de seus mais altos luminares. Foi ele que, sob o impacto do pós-guerra, com a Nova Filosofia da Interpretação do Direito, começou a enfrentar as insuficiências do paradigma lógico-formal positivista para a solução das questões jurídicas. Para ele, os valores relativos à segurança jurídica não poderiam se impor com exclusividade na busca pelo justo.




    Em sua obra, Recaséns Siches estabelece a diferença entre a filosofia jurídica acadêmica e a não acadêmica. A primeira tem como preocupação elaborar conceitos gerais e abstratos, cabíveis em qualquer ordenamento, com o objetivo de facilitar o tratamento científico de questões jurídicas. A segunda, a não acadêmica, tem por objeto a interpretação e a aplicação do Direito.




    A filosofia não acadêmica não pode sempre se utilizar do método formal, lógico-dedutivo, para a solução de problemas práticos. O juiz, muitas vezes, depara com problemas que dizem respeito à escolha da norma certa para o caso certo, ou à determinação do conteúdo concreto de uma norma genérica, de forma a adequá-la ao caso. As regras do silogismo quase nunca resolvem esses problemas concretos: premissa maior (lei) – premissa menor (caso) – conclusão (sentença).




    O intérprete enfrenta três problemas centrais, segundo Recaséns Siches. Em primeiro lugar, deve eleger a norma adequada para o caso. Em segundo lugar, deverá converter os termos gerais da norma em uma norma singular e concreta, a fim de que nesta norma individualizada para o caso concreto se cumpra o propósito que inspirou a norma genérica. Finalmente, em terceiro lugar, o intérprete deverá escolher o método mais adequado para tratar o caso concreto. Como se pode ver, a preocupação com a segurança jurídica ainda é muito forte, apesar de se admitir que a justiça seja o objetivo do Direito.




    Na busca pelo método, Recaséns Siches parte da premissa de que o método lógico-dedutivo não seja suficiente para que o Direito possa solucionar os problemas da justiça. A resposta nessa busca deve ser dada pela filosofia.




    Sendo a Lei uma prescrição permanente, para ser aplicada no futuro, deve o intérprete se colocar no lugar do legislador, deixando fluir seu espírito do passado ao presente. É como se o legislador decidisse o caso, incorporado no juiz. Nesse ritmo, Recaséns Siches revive o método da Escola Histórica, o qual denomina de método subjetivo-objetivo. É a busca pela vontade do legislador.




    O Direito Positivo, em sua visão, não deve ser encarado como um conjunto de palavras ou um sistema de conceitos lógicos. O Direito Positivo é a justa interpretação das normas vigentes. Em outras palavras, Direito é interpretação. Assim, o juiz não deve se sentir culpado por ter que adaptar a lei para fazer a justiça. A sentença judicial traz sempre algo de novo. Para individualizar a norma, o que era geral e abstrato se torna particular e concreto. Haverá sempre uma adaptação criativa na sentença.




    Nos casos mais complicados, principalmente quando houver lacunas ou antinomias, o juiz deverá investigar quais seriam os critérios hierárquicos de valores sobre os quais se funde o ordenamento. Nessa escala de valores, o juiz deverá escolher aqueles que melhor resolvam o problema. Para escolher esses valores, o juiz deverá se inspirar na vontade do legislador, procurando aqueles que produziriam os mesmos efeitos na solução da controvérsia que os valores eleitos pelo legislador ao propor a norma de modo genérico e abstrato. Em outras palavras, é na vontade do legislador que se poderá encontrar a escala de valores adotada pelo ordenamento.




    Sintetizando, o juiz, após a instrução processual, intui, com base na lógica do razoável, uma solução. Essa intuição não é fruto de um raciocínio. Forma-se de modo direto, sobre o que é justo para o caso. É uma intuição baseada naquilo que é razoável, enraíza-se no logos do humano. A partir dessa intuição, o juiz formula sua fundamentação. Esta se opera, com toda facilidade, segundo as regras do silogismo.




    Se pudéssemos apontar duas grandes contribuições de Recaséns Siches, seriam elas a importância dada ao papel da Filosofia do Direito e a ideia de se buscar, a partir do problema, ou seja, do caso concreto, a axiologia do Direito.




    A partir da década de 1950, uma série de obras é publicada, opondo-se à lógica formal como instrumento de análise do raciocínio jurídico. Ao conjunto dessas obras se dá o nome genérico de Teoria da Argumentação Jurídica. Na verdade, como se verá, não existe uma, mas várias teorias da argumentação.




    Dentro dessa perspectiva, que integra pós-positivismo e teorias da argumentação, foi Theodor Viehweg um dos maiores luminares. Resgatando a retórica dos gregos e romanos, constrói sua teoria, que se usa denominar tópica.




    Os pretores e jurisconsultos romanos, dada a pobreza do texto legal, desenvolveram, principalmente na época clássica (126 a.C. a 285 d.C.), uma forma de pensar tópico-problemática, solucionando os conflitos concretos de forma casuística, com base na opinio communis e na argumentação retórica. A justiça se construía com base nas decisões concretas, das quais se extraíam princípios que serviam de fundamento de validade a cada nova decisão. A jurisprudência romana, por se basear na prática discursiva, cujo centro era o problema do caso concreto, não se enclausurava no pensamento lógico-dedutivo de ordem formal.




    Partindo dessa análise histórica, Viehweg apresenta sua tópica como um modo de pensar por problemas. O intérprete mantém princípios e conceitos apriorísticos, de modo problemático. Em outras palavras, os princípios, conceitos, enfim, as categorias teóricas do Direito são mantidas abertas, só assumindo significado diante do problema concreto. É o teórico, o abstrato que tem que se adaptar ao concreto e não o contrário.




    A tópica em si mesma consiste numa arte, num pensar aporético, por problemas. Diante de um problema concreto, o intérprete se vê perante várias soluções. Apenas uma, porém, deve ser adotada. É por meio da tópica que chegará a ela. Assim, partindo do problema, o intérprete analisa as várias possibilidades dentro de um ou mais sistemas. O sistema seria uma pauta de regulação previamente estabelecida, um catálogo de topoi, como diria Viehweg. A partir daí, a solução seria encontrada. Por outros termos, parte-se do problema para o sistema e não do sistema para o problema. Vale dizer que cada caso concreto apresenta um problema novo, que deve ser pensado individualmente, não se vinculando a um sistema dado, mesmo que em circunstâncias análogas um caso com um problema semelhante já tenha sido decidido num certo sentido. Este simples fato não vincula o intérprete. Se a justiça se alcança por meio dessa liberdade, a segurança, por sua vez, encontra-se na própria pauta de regulação, nos topoi, no sistema, enfim.




    Outro grande cultor da Teoria da Argumentação foi Perelman. Em 1958, publicou, na Bélgica, seu livro A nova retórica: tratado da argumentação. Nessa obra, expõe suas ideias, até hoje debatidas.




    O ponto crucial é saber como o intérprete deverá justificar a solução dada para certo problema dentro do sistema, a fim de que se promova a justiça, sem abrir mão da segurança. Se para Recaséns Siches era a lógica do razoável, a resposta encontrada por Perelman foi a argumentação.




    O ponto de partida da Nova Retórica é a diferença aristotélica entre raciocínios analíticos ou lógico-formais e raciocínios dialéticos ou retóricos. É evidente que sua teoria da argumentação toma por base o raciocínio retórico ou dialético. A ideia é a de que, para se construir uma teoria da argumentação, a pedra de toque deverá ser o tipo de raciocínio utilizado por políticos, juízes ou advogados.




    A lógica formal, baseada no raciocínio analítico, se move num sentido necessário: se a premissa maior for válida e também válida a premissa menor, a conclusão será inexorável. Se todo homem for mortal e se Pedro for homem, consequentemente, Pedro será mortal. Ao contrário, a argumentação, baseada no raciocínio dialético, não se move num sentido necessário, mas apenas plausível. Os atos inexistentes não existem e, por isso, não podem produzir efeitos, pois o que não existe não pode produzir efeitos. Assim, sendo considerado inexistente o casamento contraído sem as formalidades legais, dele não se poderia extrair qualquer efeito. Isso segundo a lógica formal. Ocorre que, na prática, não é o que acontece. Mesmo o casamento inexistente poderá produzir efeitos em relação ao cônjuge de boa-fé. A esta conclusão se chega pelo raciocínio retórico, que abre outras possibilidades de solução para o caso concreto, tendo em vista outros princípios que integram o ordenamento jurídico, no caso, os princípios da boa-fé e da aparência.




    Na teoria de Perelman, é fundamental a existência de um auditório (interlocutor ou interlocutores, determinados ou não) que se deseje persuadir. Daí denominar sua teoria de retórica e não de dialética.




    Nos dizeres de Manuel Atienza: “Perelman considera a argumentação como um processo em que todos os seus elementos se interagem constantemente, e nisso ela se distingue também da concepção dedutiva e unitária do raciocínio de Descartes e da tradição racionalista. Descartes via no raciocínio um ‘encadeamento’ de ideias, de tal maneira que a cadeia das proposições não pode ser mais sólida que o mais frágil dos anéis; basta que se rompa um dos anéis para que a certeza da conclusão se desvaneça. Ao contrário, Perelman considera que a estrutura do discurso argumentativo se assemelha à de um tecido: a solidez deste é muito superior à de cada fio que constitui a trama. Uma consequência disso é a impossibilidade de separar radicalmente cada um dos elementos que compõe a argumentação”.102




    Na verdade, a argumentação seria um processo para a obtenção de certo resultado, qual seja, conseguir a adesão do auditório, sem o uso da coação física ou moral. A argumentação, para persuadir o auditório, deve ser imparcial, ou seja, sem tomar partido, o autor do discurso deverá se posicionar ao lado do auditório que deseja persuadir. Basta imaginarmos a atuação do advogado para convencer o juiz e deste para convencer as partes.




    Ser imparcial significa ser justo, pois implica que, em circunstâncias análogas, se agiria da mesma forma. Implica, também, que o critério da argumentação convenceria ao maior número possível de interlocutores, ou seja, ao auditório universal.




    A argumentação deve partir de certas premissas, tais como fatos, presunções e valores, para, por meio de técnicas de retórica, chegar a uma conclusão. As técnicas argumentativas são as mais variadas. Por exemplo, pode-se citar os argumentos lógicos, os quase lógicos, a contradição, a argumentação por etapas e muitas outras apontadas por Perelman.




    Apesar disso tudo, Perelman observa que, ao contrário do que ocorre nas ciências dedutivas, no Direito é difícil chegar a uma solução que agrade a todos. A argumentação existe no campo da controvérsia, conduzindo a uma das soluções possíveis para determinado caso. Daí a necessidade de a sentença judicial ser imposta coercitivamente.




    Também em 1958, publica-se, na Inglaterra, a obra de outro importante pensador, que em muito contribuiu para a teoria da argumentação: The uses of argument, de Toulmin.




    Toulmin, ao contrário de Viehweg e Perelman, não procura ressuscitar a tópica ou a retórica. Inicia seu trabalho a partir de uma análise da lógica dedutiva, concluindo por sua incapacidade de dar conta dos argumentos de qualquer âmbito, inclusive o das ciências, à exceção da matemática. Começa, então, por construir uma nova concepção da lógica.




    Para Toulmin, argumentação é a atividade de propor pretensões, pô-las em questão, respaldá-las, produzindo razões, criticando as razões, refutando as críticas etc. Argumentação, argumento são termos que muito têm a ver com debate, discussão. Aliás, esta é uma das traduções da palavra inglesa argument, que além de argumento propriamente dito significa debate.




    Num argumento, há quatro elementos: a pretensão, as razões, a garantia e o respaldo. Pretensão é o ponto de partida: “X tem direito a ser indenizado”. Se o proponente expõe sua pretensão e o oponente concorda, cessa a argumentação. Caso discorde, o proponente terá que explicar as razões de sua pretensão. As razões são os fatos que integram o caso concreto: “X tem direito a ser indenizado porque Y amassou-lhe o veículo, causando-lhe um dano”. O oponente poderá refutar os fatos ou aceitá-los. Se os refutar, o processo argumentativo volta ao início, se os aceitar, poderá exigir que o proponente explicite porque as razões conduzem à pretensão: “Por que o fato de Y ter amassado o carro de X faz com que X tenha direito a ser indenizado”? Aí surge a garantia do argumento, que no caso do Direito será a norma: “Quem causa um dano deve indenizar a vítima”. Mas essa garantia pode não ser suficiente, pode necessitar de um respaldo que lhe dê validade: “Os arts. 186 e 927 do CC”. O respaldo, como se vê, pode ser expresso por meio de um enunciado categórico, enquanto a garantia é expressa por meio de um enunciado hipotético.




    Na argumentação jurídica, as razões, nas questões de fato, são os meios de prova; nas questões de Direito, as razões são fatos já provados, normas, declarações de autoridade, decisões dos tribunais etc. As garantias, nas questões de fato, são os depoimentos das testemunhas, dos peritos, os documentos etc. Nas questões de Direito, as garantias serão as normas jurídicas. O respaldo, nas questões de fato, consistirá na referência ao campo geral de experiência em que se assenta a garantia; nas questões de Direito, na indicação de que a garantia enuncia uma norma vigente.




    Um argumento pode vir isolado ou fazer parte de uma cadeia de argumentos.




    É evidente que, no Direito, diferentemente da matemática, a conclusão nem sempre ocorre de maneira necessária. Nem sempre quem causa um dano terá que indenizá-lo. Podem ocorrer circunstâncias excepcionais que solapam a força dos argumentos, como, por exemplo, a força maior, na hipótese em análise. Dessa forma, os argumentos levam tão somente a uma possibilidade. Por outro lado, há argumentos que são falaciosos, incorretos e que, portanto, não conduzem a qualquer conclusão válida.




    As teorias da argumentação concebidas por Viehweg, Perelman e Toulmin, apesar das diferenças, têm algo em comum: todas rejeitam o modelo da lógica dedutiva. Todos os três demonstram que este modelo tem sérios limites; tentar reconstruir a argumentação jurídica a partir dele seria um grande equívoco.




    Com base no caminho aberto por Viehweg, Perelman e Toulmin, surgem, no final da década de 1970 e 1980, outras versões da teoria da argumentação. Dentre as mais importantes, destacam-se a de Neil McCormick e a de Robert Alexy. Suas concepções, embora semelhantes, diferem em alguns pontos.




    Em 1978, Neil McCormick publica obra em que expõe sua tese: Legal reasoning and legal theory. Procura este autor um meio caminho entre o racionalismo puro e o irracionalismo. Sua teoria pretende ser tanto descritiva quanto normativa, dando conta dos aspectos formais, dedutivos da argumentação jurídica e dos aspectos não dedutivos, materiais.




    Para McCormick, pelo menos em alguns casos as justificações dos juízes são estritamente dedutivas. Dá como exemplo o caso em que o vendedor é condenado a pagar os danos causados por defeito do produto. No contrato de compra e venda, há uma cláusula implícita no sentido de que a mercadoria deva ser comercializável, ou seja, de boa qualidade. Se não o for, caberão perdas e danos. O raciocínio lógico-dedutivo aqui é que o vendedor descumpriu cláusula implícita e, portanto, deverá ser obrigado a indenizar os danos.




    O que se poderia indagar, no caso dado, é por que o fabricante não foi condenado. Afinal, se houve culpa, foi de sua parte. A decisão não teria, pois, sido lógica.




    Para responder a esta indagação, McCormick afirma que a expressão lógica deve ser entendida em dois sentidos. Num primeiro sentido, o predicado lógico é usado com relação às premissas do raciocínio: se não forem contraditórias, o raciocínio será lógico. Num segundo sentido, decisão lógica equivale à decisão justa. Em outras palavras, a decisão justa tem que estar de acordo com as diretrizes gerais do sistema ou com os princípios do Direito. No caso citado acima, poder-se-ia dizer que a decisão foi lógica, mas não foi justa. Assim, uma das premissas seria só aparentemente correta.




    Ocorre que, no caso em tela, temos duas situações. Na primeira, a premissa maior é: quem descumpre o contrato deve indenizar a outra parte. A premissa menor é: o vendedor descumpriu uma cláusula contratual. A conclusão será, logicamente, que o vendedor deverá indenizar o comprador.




    Numa segunda situação, teríamos o seguinte. Premissa maior: quem causa dano é obrigado a indenizar. Premissa menor: o fabricante lançou no mercado produto defeituoso, que causou dano a um consumidor, o qual adquiriu o produto de um vendedor. Conclusão: o fabricante deverá indenizar o dano. Embora a decisão do juiz pudesse ser nesse segundo sentido, constata-se na prática que é muito difícil, senão impossível, provar a culpa do fabricante. É, portanto, muito mais fácil adotar a primeira solução. O juiz deve levar em conta regras de Direito Processual que aquilatam a importância da prova. Isso deixa clara a importância da lógica dedutiva para a justificação da decisão. Por outros termos, o juiz, no caso dado, levando em conta as regras de instrução probatória, optou pela primeira solução, dentro de um padrão lógico-dedutivo. Poderia, talvez, adotar a segunda solução, se entendesse que o fabricante é que deveria provar sua inocência, dado um argumento consequencialista do seguinte tipo: o fabricante deve ser punido, até para desestimulá-lo e a outros fabricantes de oferecer ao consumo produtos defeituosos. Em outras palavras, um mesmo caso pode gerar duas soluções distintas. O que importa é que estejam justificadas.




    A justificação dedutiva tem seus pressupostos e limites. Um primeiro pressuposto é o de que o juiz deva aplicar normas de Direito válido. Um segundo pressuposto é o de que o juiz deva poder identificar essas normas válidas, o que significa aceitar a existência de critérios de reconhecimento, compartilhados por todos os juízes.




    Além dos pressupostos, a justificação dedutiva tem limites, isto é, a justificação das premissas normativas ou fáticas pode suscitar problemas. Neste sentido, há casos fáceis e casos difíceis. Nestes últimos, podem ocorrer problemas de ordem normativa, como problemas de interpretação, quando a norma aplicável admitir mais de uma leitura, ou problemas de pertinência, quando não se encontrar claramente uma norma aplicável. Podem, também, ocorrer problemas de ordem fática, como problemas de qualificação, quando houver dúvida sobre se certos fatos comprovados integrem ou não o caso; ou problemas de prova, ou seja, se os fatos comprovados formem uma prova coerente, que conduza a uma conclusão segura.




    O cerne da teoria de McCormick, pode-se dizer, é o seguinte: as decisões boas devem ser lógicas, ou seja, devem ter uma justificação dedutiva, e devem ser justas, isto é, têm que estar de acordo com as diretrizes gerais do sistema ou com os princípios do Direito. Nos casos simples, a justificação dedutiva é suficiente para demonstrar que a decisão esteja de acordo com as diretrizes gerais do sistema ou com os princípios do Direito. Mas o que ocorre com a argumentação jurídica se a justificação dedutiva não bastar para a sentença justa?




    Nesses casos difíceis, justificar uma decisão significa dizer que ela tenha que ser universal e tenha que fazer sentido em relação ao sistema e em relação ao mundo.




    Segundo o requisito da universalidade, o raciocínio argumentativo que justifica a decisão deve contar, do ponto de vista normativo, com uma premissa (a premissa maior do silogismo) que seja a expressão de um princípio de Direito. É a exigência de justiça formal.




    Cumprir o requisito da universalidade é elaborar uma justificação de primeiro nível. Mas a decisão deve fazer sentido em relação ao sistema, isto é, deve cumprir os requisitos de consistência e coerência. Deve, ainda, fazer sentido em relação ao mundo, ou seja, em relação às consequências que irá produzir no mundo.




    Uma decisão será consistente quando se basear em premissas normativas que não entrem em choque com normas válidas. Os juízes não podem, assim, infringir o Direito, e devem ajustar as provas à realidade.




    Quanto à coerência, a decisão deve ser coerente tanto do ponto de vista normativo quanto do ponto de vista narrativo. Haverá coerência normativa quando a norma aplicável puder ser submetida a princípios ou valores aceitáveis em certo tempo e lugar. Haverá coerência narrativa quando da análise dos fatos se puder chegar a uma conclusão lógica: X morreu esfaqueado. Z foi encontrado ao tentar esconder uma faca suja de sangue. A faca corresponde à descrição da arma que matou X. O sangue nela encontrado é o de X. Conclusão: Z matou X. No caso, em princípio, há coerência narrativa.




    Falta, ainda, a questão de dever a decisão fazer sentido em relação ao mundo. Em outras palavras, a solução dada pelo intérprete deve fazer sentido em relação às consequências que irá produzir no mundo. A argumentação jurídica, dentro dos limites da universalidade, consistência e coerência, é, essencialmente, uma argumentação consequencialista.




    Consequências são o estado de coisas posterior ao resultado. Assim, uma decisão é um resultado que irá produzir consequências. Por exemplo, decidir que uma mulher possa praticar o aborto se seu filho não for “normal” pode gerar consequências que conduzam a uma visão fascista de depuração da raça. As consequências são avaliadas de acordo com os valores vigentes em certo tempo e lugar.




    No mesmo ano de 1978, em que McCormick publica seu Legal reasoning and legal theory, na Alemanha, Robert Alexy traz a lume suas ideias na obra Theorie der juristischen Argumentation.




    Substancialmente, as duas teorias coincidem. A diferença substancial é que McCormick parte das justificações das decisões, tal como ocorram na prática jurisprudencial, para construir uma teoria da argumentação jurídica, que entende ser parte de uma teoria geral da argumentação prática. Alexy, a seu turno, percorre como que o caminho inverso: parte de uma teoria da argumentação prática geral para chegar à teoria da argumentação jurídica. Esta seria um caso especial do discurso moral, ou seja, da teoria geral da argumentação prática.




    A base da teoria de Alexy é a teoria do discurso de Habermas. Para este, as questões práticas podem ser decididas racionalmente. E este é o ponto de partida, explicar como se opera o discurso, a argumentação racional, que conduz à decisão.




    Segundo Alexy, sendo o discurso jurídico um caso especial do discurso geral prático, caracteriza-se por tratar de questões práticas; nele erige-se uma pretensão de correção, que se opera dentro de certas limitações. No discurso, ou seja, na argumentação jurídica, não se sustenta que determinada pretensão seja a mais racional, mas que ela possa ser fundamentada de forma racional dentro da moldura do sistema jurídico vigente.




    Por um lado, o discurso jurídico se processa pelas regras e formas do discurso geral prático. No entanto, por outro lado, sujeita-se a regras e formas que lhe são específicas, como a sujeição à Lei, aos precedentes judiciais e à dogmática.




    As decisões devem possuir justificação interna, isto é, para a fundamentação de uma decisão jurídica, deve-se apresentar, pelo menos, uma norma universal. A decisão deve seguir-se de uma norma universal e de outras proposições. Também devem possuir, as decisões, justificação externa, referente às premissas. As premissas podem ser regras de Direito Positivo; podem ser enunciados empíricos, respeitantes, por exemplo, às questões de prova; ou podem ser outros enunciados (que seriam basicamente reformulação de normas), para cuja fundamentação seja preciso recorrer à argumentação jurídica, concretamente às formas e regras de justificação externa.103




    Para Alexy, existem seis grupos de regras e formas de justificação externa, segundo digam respeito à interpretação, à argumentação dogmática, à argumentação prática geral, ao uso de precedentes, à argumentação empírica ou às formas especiais de argumentação jurídica.




    As regras e formas relativas à interpretação denominam-se cânones da interpretação. São argumentos semânticos, genéticos, teleológicos, históricos, comparativos e sistemáticos. O problema é que os resultados a que se chega são diferentes, dependendo do cânone que se emprega. Apesar de não ser possível estabelecer uma hierarquia entre eles, é possível instituir certas regras que deem prevalência aos argumentos semânticos e genéticos.




    Nos dizeres de Alexy, os argumentos que exprimam uma ligação com o teor literal da Lei ou com a vontade do legislador histórico prevalecem sobre os demais, a não ser que se possa apresentar outros motivos racionais que concedam prioridade a outros argumentos.




    A argumentação jurídica tem, porém, seus limites. Uma solução a que se chegou dentro das regras do discurso jurídico é uma solução racional, mas essas mesmas regras não garantem que haja apenas uma solução possível para cada caso. Vejamos um exemplo.




    Dada a norma segundo a qual o possuidor esbulhado tenha direito a ser reintegrado na posse, e dado o caso prático de alguns sem-terra terem invadido terras públicas, estaríamos diante de uma questão em que se poderia utilizar um argumento semântico ou um argumento genético. Segundo o argumento semântico, o juiz deveria reintegrar o Poder Público na posse do imóvel. Segundo o argumento genético, a vontade do legislador histórico deve ser buscada, e, seguramente, não tinha ele em mente esse tipo de situação, em que miseráveis invadam terras públicas. Tinha em mente a invasão de terras particulares. Mesmo porque a invasão coletiva de terras é antes uma questão política que jurídica.




    Vemos aqui duas soluções lógicas, ambas bem justificadas, tanto do ponto de vista interno quanto do externo. Como escolher uma delas? O juiz escolherá aquela que apresentar argumentos mais ponderáveis. Aquela que resistir melhor às críticas da parte contrária. A que lhe parecer mais racional.




    Há outras versões da teoria da argumentação, como a de Manuel Atienza, a de Aulis Aarnio e a de Alexander Peczenick. Não é, todavia, nosso objetivo descrever todas elas, mas apenas as que tiveram maior repercussão.




    Na verdade, e concluindo, entendo que a interpretação sempre teve base argumentativa. Às vezes mais, às vezes menos, os tribunais nunca aplicaram a letra cega da Lei, de forma insensível aos clamores da justiça. Mesmo na época em que imperava, na França, o espírito da Escola da Exegese, tanto a doutrina quanto a jurisprudência procuravam adequar a norma fria às exigências da equidade. As teorias da hermenêutica, que buscaram fechar o sistema, só o fizeram porque a realidade era outra, era argumentativa, aberta. Ademais, temiam a arbitrariedade de um judiciário pouco técnico e isento. Lembremo-nos de que os juízes eram nomeados pelo rei e escolhidos dentre pessoas de sua confiança, não sendo necessariamente bacharéis em Direito.




    É evidente que o intérprete, uma vez consciente de que o sistema jurídico seja aberto, de que se retroalimente da própria interpretação, de que o sistema moderno ofereça garantias de decisões técnicas e isentas e de que a luta por um sistema fechado seja vã; uma vez ciente disso tudo, é óbvio que o hermeneuta terá muito melhores condições de desenvolver um trabalho sério e de aprimorar as técnicas de interpretação, para construir um ordenamento jurídico que promova a justiça no caso concreto, sem abrir mão dos ideais de segurança jurídica.




    
3.2.5 A funcionalização do Direito Civil




    Tema estreitamente vinculado à interpretação é o da funcionalização dos institutos jurídicos. A partir dessa funcionalização, a hermenêutica se enriqueceu em métodos e abordagens.




    Nos itens anteriores, vimos esses diferentes métodos e abordagens da hermenêutica tradicional e da contemporânea. Vejamos, agora, a funcionalização do Direito, para que possamos entender melhor algumas dessas abordagens mais modernas.




    O estudo do Direito Civil sempre se preocupou precipuamente com a estrutura dos institutos juscivilísticos. Assim, o estudo dos contratos sempre partiu de seus elementos estruturais: sujeitos, objeto e forma. O mesmo em relação a vários outros institutos, como a família, a empresa, a propriedade e até mesmo o ato ilícito, para citar apenas alguns. Não era preocupação do jurista, a função, a finalidade, a utilidade desses institutos, das quais deveriam se ocupar os sociólogos, cientistas políticos, economistas e psicólogos.




    A partir do final do século XIX, entretanto, esse método estruturalista começa a ser questionado. Rudolph von Jhering lança o utilitarismo; surgem pensadores com ideias as mais diversas, propugnando por uma visão não estruturalista do Direito.104 Tudo isto coincide com o surgimento do Estado Social, preocupado com o bem-estar da sociedade, o qual deveria ser objetivo do Direito. Assim começa o Direito a se funcionalizar.




    Mas, que é funcionalização?




    É estar/ser em função de algo. No estudo do Direito, funcionalização significa que a análise que o jurista fará de cada instituto deverá partir, sem dúvida, da estrutura, que continua sendo importante, mas também levará em conta a função que o instituto exerce para o bem do ser humano, o papel que um princípio ou uma regra desempenha no interior de um sistema ou de uma estrutura.105 Cada instituto jurídico deverá ser estudado em função do ser humano, em função da sociedade etc.




    Neste contexto é que se fala em função social, função econômica, função repressiva, função preventiva de uma norma ou de um instituto jurídico.




    Felipe Peixoto Braga Netto, ao tratar do tema, dá um bom exemplo dessa funcionalização.




    “Atualmente, mercê da força, no direito atual, das diretrizes constitucionais, é algo fora de dúvida que a utilização de um direito não pode se prestar a fins opostos àqueles que orientaram seu nascimento, nem tampouco podem colidir com princípios maiores, se em choque.




    Por exemplo, o produto adequado, ao qual o fornecedor está obrigado, não é, apenas, aquele que cumpra as normas técnicas pertinentes (estrutura). Vê-se que o direito atual vai além: para que o produto seja escorreito, livre de vícios, ele deve ser adequado ao fim a que se propõe (função). Funcionaliza-se, assim, o conceito de produto.”106




    Concluindo, a análise estrutural continua sendo importante. É fundamental determinar se as partes contratantes sejam capazes, se o objeto contratual seja lícito e se a forma como se celebrou o contrato tenha sido adequada. Mas o jurista não pode se limitar a isso. Observar se o contrato cumpra, ou, por outro lado, se determinado fato ou ato não atente contra sua função econômico-social é também importantíssimo.




    Mais a respeito da funcionalização, estudaremos à medida que formos avançando e adentrando os institutos do Direito Civil.




    3.2.6 A constitucionalização do direito civil




    Fala-se muito, nos dias de hoje, no fenômeno da constitucionalização do Direito Civil. Que significa isso? Significa que o Direito Civil se acha contido na Constituição? Significa que a Constituição se tornou o centro do sistema de Direito Civil? Significa que as normas de Direito Civil não podem contrariar a Constituição?




    De fato, não significa nada disso. Por constitucionalização do Direito Civil deve-se entender que as normas de Direito Civil têm que ser lidas à luz dos princípios e valores consagrados na Constituição. A bem da verdade, não só as normas de Direito Civil devem receber leitura constitucionalizada, mas todas as normas do ordenamento jurídico, sejam elas de Direito Privado, sejam de Direito Público. Este é um ditame do chamado Estado Democrático de Direito, que tem na Constituição sua base hermenêutica, o que equivale a dizer que a interpretação de qualquer norma deverá buscar adequá-la aos princípios e valores constitucionais, uma vez que esses mesmos princípios e valores foram eleitos por todos nós, por meio de nossos representantes, como pilares da sociedade e, consequentemente, do Direito.




    Falar em constitucionalização do Direito Civil não significa retirar do Código Civil a importância que merece como centro do sistema, papel este que continua a exercer. É no Código Civil que iremos buscar as diretrizes mais gerais do Direito Comum. É em torno dele que gravitam os chamados microssistemas, como o imobiliário, o da criança e do adolescente, o do consumidor e outros. Afinal, é no Código Civil, principalmente na posse e na propriedade, na teoria geral das obrigações e dos contratos, que o intérprete buscará as normas fundamentais do microssistema imobiliário. É a partir das normas gerais do Direito de Família e da própria Parte Geral do Código Civil que se engendra o microssistema da criança e do adolescente. Também será no Código Civil, mormente na Parte Geral, na teoria geral das obrigações e dos contratos, além dos contratos em espécie, que se apoia todo o microssistema do consumidor. Não se pode furtar ao Código Civil o trono central do sistema de Direito Privado. Seria incorreto e equivocado ver neste papel a Constituição, cujo objetivo não é o de regular as relações privadas, mas o de fundar as bases do Estado Democrático.




    No entanto, apesar disso, se a Constituição não é o centro do sistema juscivilístico, é, sem sombra de dúvida, o centro do ordenamento jurídico, como um todo. É, portanto, a partir dela, da Constituição, que se devem ler todas as normas infraconstitucionais.




    Vejamos um exemplo de como deve ser essa leitura.




    Partamos de um problema concreto: Sílvio celebrou com Henrique contrato de prestação de serviços de jardinagem. No contrato havia cláusula que concedia a Sílvio, na condição de tomador do serviço, poderes de castigar Henrique fisicamente, caso este cometesse alguma falha. Pergunta-se: é válida a cláusula contratual? Por quê?




    Qualquer que seja a posição doutrinária, a resposta genérica será não, não é válida a cláusula. Ao responder o porquê é que as diferenças aparecem.




    Antigamente, quando não se falava em Direito Civil Constitucional, a resposta teria como fundamento exclusivo o Código Civil. A cláusula não é válida porque seu objeto é ilícito, e segundo o art. 104, II, do CC, a validade do contrato requer objeto lícito. Esta seria uma resposta tradicional à pergunta.




    Uma resposta radical, dentro do movimento de constitucionalização do Direito Civil, teria em conta ser a Constituição o centro do ordenamento juscivilístico. Assim, a resposta seria não, a cláusula é inválida, porque contrária ao princípio da dignidade humana, consagrado no art. 1.º, III, da CF.




    A resposta correta, porém, leva em conta o papel central exercido pelo Código Civil, lido, entretanto, à luz da Constituição. Por esse prisma, de acordo com o art. 104, II do CC, a cláusula é inválida por ter objeto ilícito. E o objeto é ilícito porque afronta diretamente o princípio da dignidade humana consagrado no art. 1.º, III, da CF. Esta sim é uma leitura correta do problema, sob o enfoque constitucionalizado do Direito Civil. Isso é Direito Civil Constitucional.




    Por outro lado, a interpretação civil-constitucional não pode ser leviana; não pode ser levada a extremos, sem uma análise de todos os aspectos do problema dado. Poder-se-ia citar, para tanto, o exemplo do imóvel residencial da pessoa solteira. Seria ele passível de execução por dívidas?




    Segundo uma leitura tradicional, seria, uma vez que a Lei 8.009/1990, que trata do assunto, refere-se ao imóvel residencial da entidade familiar. Como não existe família de uma pessoa só (não há conjunto unitário no Direito), então a conclusão óbvia que se segue inexoravelmente é a de que o imóvel da pessoa solteira possa ser penhorado por dívidas.




    Numa interpretação civil-constitucional, o fundamento da impenhorabilidade será outro. Tendo por soco o princípio da dignidade humana (art. 1.º, III, da CF) a favor do devedor, proprietário do imóvel, mas também a favor da sociedade, que, em última instância, se beneficia do crédito, o legislador ordinário pesou na balança a dignidade da família e a dignidade do corpo social (beneficiário do crédito). A opção foi pela dignidade da família. Por outro lado, na mesma balança ponderou-se a dignidade da pessoa solteira e a dignidade do corpo coletivo. Nesta segunda hipótese, a balança favoreceu a sociedade. O raciocínio parte de uma análise econômica do Direito: quanto mais entraves obstaculizarem a execução do devedor inadimplente, mais caro será o crédito. A tendência do sistema financeiro, até mesmo dos bancos públicos, é a de cobrar juros mais altos, a fim de compensar o inadimplemento e a execução frustrada de alguns. Por essa razão, ou seja, por esse excesso de proteção ao devedor, dentre outras, paga-se, no Brasil, uma das taxas de juros mais altas do mundo. Enquanto nos Estados Unidos, por exemplo, a taxa de juros ao consumidor, inclusive para a aquisição de imóveis, gira em torno de 6% ao ano, no Brasil, mesmo na esfera do sistema da habitação, que deveria oferecer juros baixos, a taxa será bem superior à americana. Concluindo, se as pessoas solteiras têm, elas também, dignidade a ser promovida, a dignidade social não pode ser olvidada. Esta foi a opção da Lei 8.009/1990, mesmo numa leitura constitucional. No entanto, o STJ, numa leitura, a meu ver equivocada, acabou por sumular a matéria (Súmula 364), no sentido de que o imóvel da pessoa solteira não é passível de penhora, por ferir a dignidade do devedor. A decisão não analisou, data venia, todos os aspectos do problema, tendendo em benefício do devedor, na contramão dos interesses da coletividade, bem tutelados pela Lei 8.009/1990, que nada tem de inconstitucional.




    E assim como esses problemas foram solucionados, assim também deverão ser todos os problemas na esfera do Direito Civil, de todo o Direito infraconstitucional. Deve-se ter enorme cuidado, porém, para, em nome da dignidade humana, do interesse público ou da função social de algum instituto, não se admitir intervenções arbitrárias no domínio da autonomia privada, da liberdade de agir e de empreender, de ter, de pensar e de expressar, de ir e vir, de ensinar, de publicar onde se quiser, de casar ou não casar, de ser como se é, independentemente da maioria. Enfim, não podemos, em nome de valores, abrir mão de outros valores, talvez tão ou mais caros, porque conquistados historicamente com muito sangue, suor e lágrimas. Esse é o caso da liberdade, da autonomia do ser. Há que ter cuidado e não cair na ditadura da dignidade, da função social, do politicamente correto, do interesse público, dos direitos das minorias ou das maiorias. Tudo há de ser sopesado com boa dose de bom senso e, sobretudo, com muito amor à liberdade, que, afinal de contas, é o alicerce da dignidade.




    Outra questão importante no âmbito das discussões acerca da constitucionalização do Direito Privado, não só do Direito Civil, diz respeito à eficácia horizontal dos direitos fundamentais. Os direitos fundamentais foram originariamente criados para proteger o cidadão dos abusos do poder estatal. Assim, nas relações entre o Estado e o cidadão devem ser respeitados os direitos à inviolabilidade do domicílio e da intimidade, o direito à liberdade de pensamento, à liberdade de ir e vir, ao tratamento isonômico (os iguais devem receber igual tratamento, e os desiguais, tratamento desigual), o direito à ampla defesa e contraditório, dentre muitos outros. Mas e nas relações entre particulares? Teriam esses direitos fundamentais, aí também, a mesma eficácia? Se nas relações entre o Estado e o particular (relações verticais, em que o Estado está em posição de superioridade), a aplicabilidade é imediata, sê-lo-ia também nas relações entre particulares (relações horizontais, em que ambas as partes se encontram formalmente em pé de igualdade)?




    Há quem defenda que não. Os direitos fundamentais não teriam eficácia horizontal; não se aplicariam às relações entre particulares, que ocorrem em outro paradigma. Se isso é possível em outros países, no Brasil, a tese não se sustenta. Por este prisma, alguém poderia deixar de contratar mão de obra em razão da cor, uma vez que o direito à igualdade não tem eficácia nas relações privadas.




    Por outro lado, há quem defenda que a eficácia horizontal seja imediata, irrestrita e absoluta. A tese, no Brasil, tampouco se sustenta. A se a admitir, um homem poderia exigir sua inscrição numa associação de mulheres (por exemplo, de freiras); uma associação evangélica teria que ser obrigada a aceitar umbandistas, bem como uma fundação para a promoção da cultura afro-brasileira seria taxada de racista. Até nas relações verticais (entre Estado e particular), há discriminação, como no sistema de cotas para negros nas universidades públicas, como nos concursos públicos para as forças armadas e policiais, em que, por razões óbvias de simples força física, se dá preferência ao sexo masculino, para citar dois exemplos.




    Finalmente, há os defensores de uma tese intermediária, a da eficácia indireta, “que difundiu o chamado efeito irradiador dos direitos fundamentais. Segundo essa concepção, (...) os direitos fundamentais irradiam seus efeitos por meio de mediação legislativa, ou seja, conformando a produção legislativa infraconstitucional e por meio da conformação das chamadas cláusulas gerais do direito infraconstitucional, especialmente do direito civil”.107




    Mas não só pela mediação do legislador infraconstitucional se dá a irradiação dos direitos fundamentais pelo ordenamento jurídico, também pela mediação do intérprete, ao aplicar a norma infraconstitucional ao caso concreto, relendo-a à luz dos direitos fundamentais.108 Assim, o juiz poderá julgar inconstitucional a norma da convenção de condomínio que imponha punição ao condômino, sem lhe garantir amplo direito de defesa.




    No Brasil, há os defensores da tese da eficácia imediata e os defensores da tese da eficácia indireta. De todo modo, mesmo os defensores da aplicação imediata dos direitos fundamentais nas relações privadas admitem exceções, ou seja, hipóteses em que não se aplicariam. Exemplos é o que não falta. Um homem não poderia exigir sua aceitação num convento, como freira, bem como uma mulher não poderia exigir sua ordenação como padre. Um patrão pode despedir seus empregados sem justa causa, sem que a estes assista o direito à ampla defesa e ao contraditório. Uma fundação de promoção da cultura alemã não pode ser forçada a financiar um projeto relativo à cultura afro-brasileira. Qual seria o critério de aferição da possibilidade ou não de se excepcionar a aplicação dos direitos fundamentais nas relações interprivadas? Em outras palavras, quando seria legítimo não se aplicarem os direitos fundamentais nas relações entre particulares? O critério que reputo o mais adequado, embora não infalível, seria a argumentação racional diante das circunstâncias do caso concreto. Por outros termos, sempre que a não aplicação dos direitos fundamentais se fundamentar em argumentos racionais, lógicos e não atentatórios à dignidade humana, em princípio, será legítima sua não aplicação.109 Por outro lado, o argumento não poderá se basear no ódio, no racismo, na homofobia, no sexismo, na xenofobia, dentre outros. A intensidade da discriminação seria tão grave nestes casos, que não se legitimaria, mesmo diante do princípio da autonomia privada. Destarte, uma associação de descendentes de coreanos poderá rejeitar a inscrição em seus quadros de quem não seja descendente de coreano; um clube recreativo, porém, não poderá fazê-lo, ainda que tenha sido fundado por coreanos, e que a maioria de seus associados seja coreana. No primeiro caso, é possível defender racionalmente a discriminação, que não se baseia em critérios indignos; no segundo, ao contrário, o critério é visivelmente racista e, portanto, ilegítimo. O atentado à dignidade é tão intenso, que o princípio da autonomia privada não seria intenso (forte) o suficiente para legitimá-lo.




    Seria infalível esse critério da argumentação racional? Nada em Direito é infalível, muito menos a interpretação racional, ainda mais sendo humana a razão. De resto, tudo é passível de crítica, não fosse assim, o conhecimento humano estaria na Idade da Pedra até hoje. De todo modo, a não se adotar o critério da racionalidade argumentativa, quais seriam as demais opções? Efeito imediato e absoluto dos direitos fundamentais nas relações privadas? Não aplicação dos direitos fundamentais a essas relações? Nenhuma delas, a meu ver satisfaz. Dentre todas, a melhor é a da eficácia indireta, mediada pela lei e pela interpretação racional.




    Para concluir, não poderia deixar de mencionar a existência de autores que criticam a expressão Direito Civil Constitucional, não sem certa dose de razão, pelo menos do ponto de vista filosófico. Esses autores apontam incongruências na expressão.110




    Segundo Virgílio Afonso da Silva, a se entender Direito Civil Constitucional como o conjunto de normas de Direito Civil consagradas na Constituição, estaríamos diante de um equívoco, uma vez que as normas de Direito Civil não deixam de ser de Direito Civil pelo simples fato de estarem situadas no texto constitucional. Por outro prisma, a se entender Direito Civil Constitucional como o Direito Civil lido à luz dos princípios e valores constitucionais, o equívoco estaria presente do mesmo modo. Ora, falar em Direito Civil Constitucional como o Direito Civil interpretado à luz da Constituição pressupõe que haja uma parte do Direito Civil imune à influência da Constituição. Haveria, pois, um Direito Civil e um Direito Civil Constitucional, o que é absurdo. Se, ao contrário, é todo o Direito Civil que recebe influxos constitucionais, o conceito de Direito Civil Constitucional fica ainda mais esvaziado, a não ser que deixemos de falar Direito Civil, para adotar só e sempre a nova denominação Direito Civil Constitucional, o que seria totalmente sem sentido, para não dizer ridículo, a essa altura da história do nosso Direito.111




    A verdade é que, considerando a influência da Constituição em todo o ordenamento infraconstitucional, não deixa de ser mesmo redundante falar em Direito Civil Constitucional, isto porque dizer Direito Civil já é dizer Direito Civil Constitucional, ou seja, Direito Civil lido à luz da Constituição. No entanto, levando-se em conta, que a expressão Direito Civil Constitucional surgiu no Brasil nos anos 1990, teve grande importância, principalmente no sentido de alertar a comunidade jurídica de então para o fato de que o Direito Civil, aquele do Código de 1916, tinha que ser relido pelo prisma da recém-promulgada Constituição de 1988. Naquele momento, a expressão foi muito importante. Hoje, talvez não seja mais. A língua, porém, mesmo a científica, não vai e vem com tanta rapidez. O termo Direito Civil Constitucional é, portanto, mais didático do que lógico, e, embora possa considerar-se ultrapassado, acabou por encontrar assento, posto que temporário, em nosso linguajar jurídico.




    Ademais, como advertem Jorge Miranda, Otávio Luiz Rodrigues Júnior e Gustavo Bonato Fruet, a dogmática constitucionalizante não atenta para a necessidade de que se deva buscar previamente soluções para os problemas relativos às relações privadas dentro do próprio Direito Privado, historicamente construído, há milênios, para solucioná-los, de forma muito mais adequada que as normas constitucionais.112 Maurício Mazur adverte que “o nível reflexo da eficácia constitucional no Direito privado demanda sérias prevenções dogmáticas, na medida em que não se resume a uma mera operação jurídica de transplantação de normas públicas para relações privadas sem clivagem alguma. O recurso indiscriminado que se faz à Constituição na regulação das relações privadas é um fenômeno que em nada contribui para um modelo de efetiva relevância jurídica das normas de tutela da personalidade, constitucionais ou civis. Isso porque acaba por banalizar preceitos fundamentais (como a dignidade humana, para citar um), enfraquecendo a força jurídica de intervenções constitucionais que se façam verdadeiramente necessárias, sobretudo para conter posições de supremacia de poder capazes de interferir na esfera de livre vontade do indivíduo subjugado. Mas também porque tende a ‘publicizar’ o Direito privado, impondo aos particulares adstrições originalmente concebidas para o Estado que acabam por subtrair-lhes a autodeterminação negocial”.113 E continua o mesmo autor, notando que “a constitucionalização do direito civil é uma grave e recorrente ameaça à liberdade e à autonomia das relações privadas que se ampara na ideia equivocada de uma grande proximidade entre o direito civil e a Constituição. Ora, as garantias constitucionais apenas traduzem o reconhecimento estatal de uma ordem jurídico-privada, sem causar impacto autônomo em seu conteúdo. (...) O primado material das relações privadas é todo do direito civil, que se distancia da constituição política e atua como um desenho da constituição social”.114




    De fato, se a interpretação civil-constitucional foi importante no passado, dada a defasagem principiológica do Código Civil de 1916 frente à Constituição de 1988, tal não será mais o caso, a não ser excepcionalmente, após o advento do Código Civil de 2002, que, bem ou mal, incorporou os mais importantes valores e princípios constitucionais atinentes às relações privadas, tais como a função social, a boa-fé, a família plural, o melhor interesse do menor, a igualdade entre homens e mulheres, para citar alguns.




    
3.2.7 A liberdade econômica




    Segundo a Lei 13.874/19, os direitos de liberdade econômica deverão ser observados na aplicação e na interpretação do Direito Civil, do Empresarial, do Econômico, do Urbanístico e do Trabalho, nas relações jurídicas que se encontrem no seu âmbito de aplicação e na ordenação pública, inclusive sobre o exercício das profissões, do comércio, das juntas comerciais, dos registros públicos, do trânsito, do transporte e da proteção ao meio ambiente.




    A importância dessa Lei é tremenda para a liberdade individual, e o que nela se pode criticar é que se reduz, em sua maior parte, a uma pauta de intenções, carecendo de normas que venham a efetivar concretamente a livre expressão do indivíduo, principalmente em seu aspecto econômico. De fato, sem que se substitua a ideologia reinante nos órgãos do Estado, seu modo lento e burocrático de ser e de agir, a livre iniciativa, consagrada já no art. 1º, IV, da Constituição, nunca passará de longínqua luz no fim do túnel, sempre desejável, nunca alcançada, porém.




    De todo modo, interpretam-se em favor da liberdade econômica, da boa-fé e do respeito aos contratos, aos investimentos e à propriedade todas as normas de ordenação pública sobre atividades econômicas privadas. Em outras palavras, o Estado poderá intervir na esfera do indivíduo, sem, contudo, atentar contra os contratos, os investimentos e a propriedade privada.




    Os princípios que norteiam a liberdade econômica, isto é, a livre iniciativa, são o da liberdade, o da boa-fé, o da intervenção mínima e o da vulnerabilidade.




    O princípio da liberdade garante ao indivíduo, pessoa natural ou jurídica, a faculdade de agir livremente na esfera econômica, dando aso à livre iniciativa e ao empreendedorismo, sem que o Estado crie óbices despropositados e ilegítimos.




    De acordo com o princípio da boa-fé, os órgãos do Poder Público deverão partir do pressuposto que o indivíduo esteja agindo de boa-fé, ao exercer sua liberdade de empreender. Por outros termos, o empreendedor não deve ser hostilizado pelo Poder Público. É um belo princípio, sem dúvida, que carece, porém, de concretude, enquanto os agentes dos órgãos do Estado, como promotores, procuradores e policiais, dentre centenas de outros, não mudarem sua maneira de ver e de lidar com o empresário.




    O princípio da intervenção mínima dita que o Estado só intervirá na esfera privada de modo subsidiário e excepcional, ou seja, para colmatar lacunas contratuais e coibir abusos.




    Por fim, o particular se considera vulnerável perante o Estado, salvo casos excepcionais, de má-fé, hipersuficiência ou reincidência. Não há, pois, falar em vulnerabilidade, quando se tratar de uma empresa de porte de uma Vale do Rio Doce, de uma Volkswagen ou de uma Shell. Todas são hipersuficientes, isto é, extremamente poderosas tanto do ponto de vista econômico, quanto informacional.




    A Declaração dos Direitos de Liberdade Econômica institui alguns direitos fundamentais de toda pessoa, natural ou jurídica, essenciais para o desenvolvimento e o crescimento econômicos do País. Repita-se, infelizmente, de nada adianta essa pauta de direitos, sem normas que os concretizem e sem uma mudança radical de mentalidade dos agentes públicos, responsáveis por promover, regular e coibir abusos da atividade empresarial.




    São, portanto, direitos da pessoa, natural ou jurídica, desenvolver atividade econômica de baixo risco, para a qual se valha exclusivamente de propriedade privada própria ou de terceiros consensuais, sem a necessidade de quaisquer atos públicos de liberação da atividade econômica; desenvolver atividade econômica em qualquer horário ou dia da semana, inclusive feriados, sem que para isso esteja sujeita a cobranças ou encargos adicionais, observadas as normas de proteção ao meio ambiente, incluídas as de repressão à poluição sonora e à perturbação do sossego público; as restrições advindas de contrato, de regulamento condominial ou de outro negócio jurídico, bem como as decorrentes das normas de direito real, incluídas as de direito de vizinhança; e a legislação trabalhista.




    São, ainda, direitos da pessoa, natural ou jurídica, definir livremente, em mercados não regulados, o preço de produtos e de serviços como consequência de alterações da oferta e da demanda; receber tratamento isonômico de órgãos e de entidades da administração pública quanto ao exercício de atos de liberação da atividade econômica, hipótese em que o ato de liberação estará vinculado aos mesmos critérios de interpretação adotados em decisões administrativas análogas anteriores, observado o disposto em regulamento; gozar de presunção de boa-fé nos atos praticados no exercício da atividade econômica, para os quais as dúvidas de interpretação do direito civil, empresarial, econômico e urbanístico serão resolvidas de forma a preservar a autonomia privada, exceto se houver expressa disposição legal em contrário; desenvolver, executar, operar ou comercializar novas modalidades de produtos e de serviços quando as normas infralegais se tornarem desatualizadas por força de desenvolvimento tecnológico consolidado internacionalmente, nos termos estabelecidos em regulamento, que disciplinará os requisitos para aferição da situação concreta, os procedimentos, o momento e as condições dos efeitos; ter a garantia de que os negócios jurídicos empresariais paritários serão objeto de livre estipulação das partes pactuantes, de forma a aplicar todas as regras de direito empresarial apenas de maneira subsidiária ao avençado, exceto normas de ordem pública; ter a garantia de que, nas solicitações de atos públicos de liberação da atividade econômica que se sujeitam ao disposto nesta Lei, apresentados todos os elementos necessários à instrução do processo, o particular será cientificado expressa e imediatamente do prazo máximo estipulado para a análise de seu pedido e de que, transcorrido o prazo fixado, o silêncio da autoridade competente importará aprovação tácita para todos os efeitos, ressalvadas as hipóteses expressamente vedadas em lei; arquivar qualquer documento por meio de microfilme ou por meio digital, conforme técnica e requisitos estabelecidos em regulamento, hipótese em que se equiparará a documento físico para todos os efeitos legais e para a comprovação de qualquer ato de direito público; não ser exigida medida ou prestação compensatória ou mitigatória abusiva, em sede de estudos de impacto ou outras liberações de atividade econômica no direito urbanístico, entendida como aquela que requeira medida que já era planejada para execução antes da solicitação pelo particular, sem que a atividade econômica altere a demanda para execução da referida medida; que se utilize do particular para realizar execuções que compensem impactos que existiriam independentemente do empreendimento ou da atividade econômica solicitada; que requeira a execução ou prestação de qualquer tipo para áreas ou situação além daquelas diretamente impactadas pela atividade econômica; ou que se mostre sem razoabilidade ou desproporcional, inclusive utilizada como meio de coação ou intimidação.




    Por fim, não será exigida pela Administração Pública, direta ou indireta, certidão sem previsão expressa em lei.




    É importante que se diga, à guisa de conclusão, que a liberdade econômica não deve ser vista como algo novo ou como mudança de paradigmas, uma vez que a própria Constituição a consagra, tanto no art. 1º, IV, quanto no art. 170.




    O art. 1º, IV, estabelece como fundamento da República a livre iniciativa, conjugada com o trabalho. O mesmo se diga do art. 170.




    O que se espera é que esses valores se concretizem de uma vez por todas, e que o País possa crescer, produzindo riqueza para todos.
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Capítulo IV




    Pessoas




    Neste capítulo que se inicia, o objetivo será o estudo dos sujeitos das relações jurídicas. Antes, porém, é importante saber o que seja uma relação jurídica.




    Aqui, nesse primeiro momento, far-se-á uma breve introdução ao tema, com uma definição mais simplificada, para, no Capítulo VII, com embasamento mais sólido, estudar mais densamente as relações jurídicas.




    Relação jurídica é, pois, uma situação consistente num vínculo entre dois ou mais sujeitos, posicionados quanto a um objeto. Um modelo bem simples de entender seria o de uma relação contratual; uma compra e venda, por exemplo. Há o comprador e o vendedor, vinculados por direitos e deveres recíprocos referentes a um objeto, qual seja a coisa (produto) que se esteja vendendo e comprando. Ficam visíveis nessa relação os sujeitos (comprador e vendedor), o objeto (a coisa) e o vínculo que liga os dois sujeitos posicionados quanto ao objeto. Esse vínculo se compõe de direitos e deveres recíprocos (direito de receber a coisa; dever de pagar o preço; direito de receber o preço e dever de entregar a coisa). O contrato de compra e venda consiste numa relação de natureza patrimonial. Há, porém, um outro tipo básico de relação jurídica, que se denomina existencial. Exemplo seria a relação entre pais e filhos.




    Bem, como dito acima, o objetivo do presente capítulo é o estudo dos sujeitos dessas relações, que são, em termos bem simples, os titulares dos direitos e deveres que integram o vínculo relacional. Quem seriam esses sujeitos? As pessoas, naturais e jurídicas, para começar, mas também alguns entes sem personalidade, como se verá na sequência.




    As pessoas, naturais ou jurídicas, são, portanto, os sujeitos dos direitos subjetivos; são entes dotados de personalidade. Apesar disso, o fato de serem sujeitos de direitos, enquanto categoria, não impede que possam ser tratadas como objeto, como é o caso do menor em relação à guarda, da busca e apreensão de pessoas (§ 2.º do art. 536 do CPC) etc. Seja como for, é, principalmente, em função das pessoas que existe a ordem jurídica.




    1. Personalidade: generalidades e pessoas naturais




    Como regra, os sujeitos dos direitos têm como característica fundamental a personalidade. Mas nem sempre é assim. Há alguns sujeitos de direito despidos de personalidade. Em outras palavras, há certos entes que, embora não sejam pessoas, são sujeitos de direitos e deveres por expressa força de lei, isto é, porque dotados de direitos e deveres pelo ordenamento. Exemplo seria o nascituro, ou seja, o feto em desenvolvimento. Não é pessoa, mas possui direitos desde a concepção, por força do art. 2.º do CC. Vemos, pois, que são ideias distintas: sujeito de direito e pessoa. Toda pessoa é sujeito de direito, mas nem todo sujeito de direito será pessoa. Sujeito de direito é todo ente ao qual se conferem direitos e deveres, é um centro de imputação de direitos e deveres. Pode ser uma pessoa, física ou jurídica, ou não.




    O primeiro autor brasileiro a atentar para a distinção entre sujeito de direito e pessoa foi Tercio Sampaio Ferraz Jr., em sua obra Introdução ao Estudo do Direito.115 Não desenvolve, porém, a teoria, o que coube a Cláudio Henrique Ribeiro da Silva, em seu texto Apontamentos para uma teoria dos entes despersonalizados.116 Partindo dessa ideia fundamental, o autor mineiro demonstra que em nosso ordenamento existem vários sujeitos de direitos sem personalidade, como o nascituro, a massa falida e muitos outros.




    Parece redundante dizer que personalidade seja atributo jurídico que dá a um ser status de pessoa.




    Na realidade, há duas acepções para o termo personalidade. Na primeira acepção, é atributo jurídico conferido ao ser humano e a outros entes (pessoas jurídicas), em virtude do qual se tornam capazes, podendo ser titulares de direitos e deveres nas relações jurídicas. A pessoa, por ser dotada de personalidade, é o elemento subjetivo da estrutura das relações jurídicas.




    Numa segunda acepção, a personalidade é um valor, “o valor fundamental do ordenamento jurídico e está na base de uma série aberta de situações existenciais, nas quais se traduz sua incessantemente mutável exigência de tutela”.117 Daí se falar em direitos da personalidade, que estudaremos no próximo capítulo.




    De qualquer forma, num primeiro momento a personalidade é invenção do Direito. Por isso, dizemos que personalidade é atributo ou valor jurídico. A personalidade, em tese, não é natural. Tanto não é natural, que se atribui personalidade a entes não humanos, as pessoas jurídicas, que podem ser meros patrimônios, como as fundações. Quanto à personalidade humana, a questão é um pouco mais complexa. Sem sombra de dúvida, antigamente havia seres humanos aos quais o Direito não atribuía personalidade. Eram os escravos, considerados coisas perante o ordenamento jurídico. Hoje em dia, porém, o Direito não reconhece a escravidão e, com base nisso, podemos afirmar que todo ser humano seja pessoa pela simples condição humana. Sendo assim, se a personalidade humana se adquire pela simples condição humana, podemos dizer que seja atributo natural, inato.




    As pessoas naturais ou físicas adquirem personalidade no momento em que nasçam com vida. A personalidade permanece por toda a existência da pessoa, que só a perde com a morte. Todo ser humano é pessoa, do momento em que nasça, até o momento em que morra. Nunca um ser humano poderá perder a personalidade, a não ser que se torne escravo, o que, em nossos dias, é inconcebível.




    Um dos critérios mais importantes para se determinar a diferença entre a vida e a morte é a respiração. Digo isto, porque, mesmo que tenha havido morte cerebral, o médico não expedirá certidão de óbito, a não ser para efeito de transplante de órgãos, antes que cessem as funções respiratórias. Mesmo porque, se há respiração, há funções cardíacas, que, culturalmente, também são um forte indicativo de vida. Seria inadmissível, do ponto de vista cultural, enterrar uma pessoa com funções cardiorrespiratórias normais. É óbvio, porém, que a Medicina leva em conta fatores que, do ponto de vista técnico, são até mais importantes do que a respiração, tais como as funções cerebrais.




    Para efeito de transplante de órgãos, a morte cerebral é suficiente para autorizar a retirada dos órgãos, segundo o art. 3.º da Lei 9.434/1997. No entanto, a morte encefálica deverá ser diagnosticada por dois médicos não integrantes da equipe responsável pela remoção e/ou transplante. É necessária autorização da família, que poderá exigir a presença de seu médico de confiança, para a constatação da morte cerebral. A autorização da família obedecerá a ordem fixada no art. 4.º da Lei 9.434/1997, segundo o qual deverá supri-la o cônjuge; na falta dele, os filhos maiores; na falta deles, os netos maiores; na falta, os bisnetos e assim por diante. Não havendo parentes na linha descendente, serão chamados a autorizar os ascendentes: os pais, em sua falta, os avós etc. Não havendo ascendentes, serão chamados os irmãos. A autorização deve ser dada por escrito e assinada por duas testemunhas, que tenham assistido à verificação da morte.118 Se não houver nenhum dos parentes citados no art. 4.º, supõe-se que não poderá haver a retirada. Tampouco poderá haver retirada de pessoas não identificadas, segundo o art. 6.º dessa mesma Lei.




    O fato de se determinar se uma criança nasceu morta, ou se deu ainda que seja leve inspirada de ar atmosférico, pode ser de suma importância para a determinação de linha sucessória. Imaginemos A e B, marido e mulher. Durante a gravidez de B, A vem a falecer. Seu herdeiro natural e necessário seria seu filho, ainda no ventre. Como ainda está para nascer, considera-se nascituro, não possuindo personalidade. Sua situação, seus direitos presentes e eventuais são, porém, preservados. Não por ser pessoa, mas por ser pessoa em potencial e sujeito de direitos. Dessarte, a herança de seu pai só será atribuída aos herdeiros após o nascimento do nascituro. Nascendo este, ainda que tenha dado só uma leve inspirada de ar, terá vivido e, portanto, adquirido personalidade. Sua será a herança, que transmitirá a sua herdeira, a saber, sua mãe. Mas se nascer sem vida, a herança de A será atribuída a seus ascendentes, em concorrência com B, uma vez que seu filho não adquiriu personalidade, nada havendo herdado.




    De igual importância tem a determinação de quem morreu antes ou depois, em acidente de carro, por exemplo, em que pai e filho tenham falecido. Se for impossível a fixação do momento exato, presume-se que tenham morrido juntos. Neste caso, um não herda do outro, sendo seu patrimônio transmitido aos outros herdeiros. É a regra da comoriência, que também resolve muitos problemas sucessórios. Logicamente, a comoriência só se aplica se morrerem juntos parentes, sucessores recíprocos, pois, se duas pessoas, ainda que parentes, que não sejam herdeiras uma da outra, morrerem em virtude do mesmo acidente, pouco importa qual delas tenha falecido antes ou depois.




    Vejamos dois exemplos esclarecedores: Raphael e Miguel, pai e filho, respectivamente, morrem em acidente de trânsito. Se ficar provado que Raphael (pai) morreu antes de Miguel (filho), isto significa que Miguel herdará o espólio de Raphael. Mas, por outro lado, se ficar demonstrado que ocorreu o inverso, isto é, que Miguel morreu antes de Raphael, Miguel nada herdará de Raphael, sendo a herança deste atribuída a seus pais. No segundo exemplo, Lucas e Thiago, dois irmãos, ambos casados e com filhos, morrem em um acidente de trânsito. No caso, pouco importa quem morreu primeiro e quem morreu depois, uma vez que serão os filhos de cada um que herdarão o respectivo espólio.




    Já as pessoas jurídicas têm sua personalidade atrelada ou bem a uma lei, ou bem ao registro. Como regra, diríamos que as pessoas jurídicas de Direito Privado se atrelam ao registro, e as de Direito Público, à lei.




    2. Nascituro




    Nascituro é o feto em gestação. Literalmente, aquele que está por nascer; particípio futuro do verbo latino nasci.




    A grande polêmica em torno do nascituro é se é pessoa ou se não é.




    Há duas doutrinas a esse respeito, a natalista e a concepcionista. A primeira defende a tese de que o nascituro só adquire personalidade após o nascimento com vida. A segunda, ao contrário, propugna pela tese de que a personalidade começa desde a concepção da vida no útero materno.119




    O Direito Romano é repleto de textos contraditórios, uns apontando na direção natalista, outros, segundo alguns, na concepcionista. Um texto de Ulpiano, jurisconsulto do século III d.C., trata o nascituro como parte das entranhas maternas. O texto se refere a um rescrito destinado ao Pretor Urbano, Valério Prisciano. Cuida do caso em que o marido entende estar sua esposa grávida, e esta o nega. Comenta Ulpiano, que “com base no rescrito, parece muito evidente, não terem lugar os senatusconsultos sobre o reconhecimento de filhos, se a mulher esconder ou negar a gravidez; e não sem razão, pois antes do parto, (o filho) é parte da mulher ou de suas vísceras (...)”.120 Só após o parto, o marido poderia reivindicar a paternidade.




    Outro exemplo vem de Papiniano, o príncipe dos juristas do século III. Comentando a Lei Falcídia (40 a.C.), especificamente acerca dos frutos maduros ao tempo da morte, mas percebidos depois dela, Papiniano entendia que os frutos deveriam acrescer ao fundo hereditário pelo valor do tempo em que se estimassem mais preciosos. No entanto, no que “se referia ao filho de escrava, não deveria haver distinção de tempo, uma vez que antes do parto, não se poderia verdadeiramente falar existisse um ser humano”.121




    No entanto, há outros textos romanos que, segundo alguns, apontam para a tese concepcionista.122 Como exemplo, podemos citar uma sentença de Paulo (século III d.C.), segundo a qual, “quem estiver no útero será tratado como humano, toda vez que se inquirir sobre os proveitos do próprio parto. Quanto ao mais, antes do nascimento, em nada aproveita”.123 O texto não é, a nosso ver, muito conclusivo. Pelo contrário, parece dizer o mesmo que outro trecho natalista: “a criança concebida será tratada como nascida, todas as vezes que for de seu proveito”.124 Outro exemplo é um fragmento de Juliano, de acordo com o qual, “aqueles que estão no útero consideram-se da natureza das coisas, segundo o Direito Civil”.125 Tampouco neste texto, vejo algo de conclusivo a favor da tese concepcionista.




    Talvez a razão esteja mesmo com o pandectista do século XIX, Windscheid. O nascituro não era homem para os romanos. Mas, se nascesse com vida viável e forma humana, sua existência seria considerada desde a concepção.126




    O Direito Brasileiro tampouco deixa a questão fora de margens de dúvida. O art. 2.º do CC é claro ao adotar a doutrina natalista: “a personalidade civil da pessoa começa do nascimento com vida”. Em que pese a má redação (personalidade da pessoa – seria melhor personalidade do ser humano), o texto é cristalino: é o nascimento com vida que dá início à personalidade.




    Com base nisso, grande parte de nossos civilistas advoga a tese natalista. Apesar da clareza do art. 2.º, há quem entenda que o Direito Brasileiro, a partir de uma visão sistêmica, adote a tese concepcionista. Já no próprio art. 2.º, o Código Civil se refere a direitos do nascituro. E são vários os direitos que se pode atribuir ao nascituro, começando pelo direito à vida e prosseguindo com os direitos ao estado de filho, à representação, à curatela, à adoção, à nomeação em testamento, à sucessão aberta etc. Ora, é despiciendo dizer que, segundo a lógica tradicional de nosso sistema jurídico, direitos detêm apenas as pessoas. Sendo assim, muito embora, a primeira parte do art. 2.º se refira ao nascimento com vida, o Direito Brasileiro, considerado em seu todo, adota a posição concepcionista.




    Uma doutrina intermediária advoga a tese de que o Direito Brasileiro seria adepto da teoria concepcionista da personalidade condicional. O nascituro é pessoa, desde que nasça com vida. É, grosso modo, a ideia que Windscheid já defendia em relação ao Direito Romano. Havendo o nascimento com vida, a personalidade retroagiria à concepção.127




    Na verdade, para se defender o nascituro, não seria necessário atribuir-lhe personalidade. Poder-se-ia argumentar que o nascituro não tenha direitos propriamente ditos. Aquilo a que o próprio legislador denomina “direitos do nascituro” não são direitos subjetivos. São, na verdade, direitos postos, na perspectiva do Direito objetivo, isto é, regras impostas pelo legislador para proteger um ser que tem a potencialidade de ser pessoa e que, por já existir, pode ter resguardados eventuais direitos subjetivos que virá a adquirir ao nascer. Exemplo seriam os direitos hereditários. No momento em que uma pessoa morra, deixando um nascituro como herdeiro eventual, não se pode falar em direitos hereditários. O que existe é uma situação em que certa herança poderá vir a ser atribuída a um nascituro, que, caso venha a nascer com vida, adquirirá os direitos hereditários.




    Perlingieri propõe solução interessante. Já que tradicionalmente não se pode falar em direitos subjetivos do nascituro, o que haveria em relação a ele seria uma situação jurídica sem sujeito. A ideia de que uma situação jurídica possa não ter sujeito resolve vários problemas, dentre eles o da proteção ao nascituro, ao morto, aos animais, às plantas etc. Em todos esses casos, haveria uma situação, jurídica porque regrada pelo Direito, mas sem sujeito.




    “Existem situações existenciais que são juridicamente relevantes mesmo antes da existência do sujeito. Para as pessoas naturais, a subjetividade, pelo menos em termos tradicionais, se constitui com o nascimento, fato jurídico que atribui a capacidade de direito como aptidão geral a ser titular de situações subjetivas. Todavia, existem hipóteses, determinadas e específicas, nas quais um centro de interesses é juridicamente relevante apesar da inexistência (o não nascimento) do sujeito titular do interesse. É a hipótese do nascituro concebido.”128




    Não entendo, porém, tratar-se de situação sem sujeito. Se há um centro de interesses, há sujeito, titular dos interesses. Se o titular não pode ser o nascituro, o morto, os animais ou as plantas, por não serem pessoas, será a coletividade. A situação jurídica do nascituro será, assim, integrada por todos e por cada um de nós que temos interesse em proteger o nascituro, por estarmos, desse modo, protegendo a nós mesmos e a nossa descendência. Em torno dessa situação giram normas, contendo direitos postos (Direito objetivo) e deveres, ligados aos interesses. Essa é uma ideia possível de se defender, e muito melhor do que se forçar uma atribuição de personalidade ao nascituro, diante da clareza do art. 2.º do CC.




    Apesar disso tudo, entendo ser a melhor tese a do sujeito de direitos sem personalidade. O nascituro, seria, assim, de fato, sujeito de direitos despido de personalidade. Sujeito de direitos subjetivos, porque o próprio ordenamento jurídico expressamente (segunda parte do art. 2.º do CC) lhos confere. Despido de personalidade também por força de norma expressa (primeira parte do art. 2.º do CC). A questão que se impõe responder é a seguinte: se o nascituro não é pessoa, como poderia ser detentor de direitos da personalidade? De fato, o nascituro, enquanto sujeito de direitos detém uma série de prerrogativas, de direitos subjetivos, inclusive alguns direitos da personalidade, como o direito à vida, à saúde etc. É na categoria de sujeito de direitos que detém esses direitos; sujeito de direitos, pessoa natural em formação e, portanto, nessa qualidade, titular dos direitos da personalidade, que lhe sejam compatíveis.




    Hoje, com os avanços da biotecnologia, as questões relativas ao nascituro tornam-se mais complexas. Exemplo paradigmático é a situação dos embriões criopreservados. Um óvulo é fertilizado in vitro e não é implantado no útero. A primeira pergunta é: trata-se de nascituro? Apesar de, sem dúvida alguma, haver vida humana, esta estaria apenas concebida, mas não em formação, uma vez que, para isso, seria necessário o ambiente adequado, ou seja, o útero materno ou algum dispositivo tecnológico substitutivo. Dessarte, não se trata de nascituro. Não é um feto que está para nascer.




    A grande discussão da atualidade é o que fazer com os embriões excedentes. Em outras palavras, quando ocorre fertilização in vitro, extrauterina, vários óvulos são fertilizados e implantados, mas vários sobram. O que fazer com esses excedentes? Podem ser preservados em ambiente criogenado. Mas até quando? Para sempre? Qual o sentido dessa preservação eterna, se não se estaria dando àqueles embriões possibilidade de se desenvolver? São perguntas sem resposta, que devem ser estudadas com muita calma, sem radicalismo e preconceito, principalmente de ordem religiosa. A laicização do Direito e do Estado são uma conquista histórica, que não podemos, hoje, levianamente, menosprezar. Há que ter em mente que a ciência deve desenvolver-se. De nada adiantam proibições extremadas. O único resultado seriam a informalidade e a ilegalidade em que incorreriam as pesquisas científicas, que, de todo modo, não se deteriam. A ciência deve ser deixada livre, ou seja, é a própria comunidade científica que, responsavelmente, reunida em conselhos de ética, deve traçar seus limites.




    Na busca por respostas, posto que incipientes, foi editada a Lei 11.105, em 2005.




    A Lei 11.105/2005 procura estabelecer, de modo inicial, alguns parâmetros, critérios e limites para a pesquisa genética. Por isso, é conhecida como Lei de Biossegurança. Para se ter uma ideia, a referida Lei permite, para fins de pesquisa e terapia, a utilização de células-tronco embrionárias obtidas de embriões humanos produzidos por fertilização in vitro, desde que não utilizados no respectivo procedimento. Algumas condições devem ser atendidas, quais sejam, deve tratar-se de embriões inviáveis ou embriões congelados há três anos ou mais, da data da publicação da Lei, ou que, já congelados na data da publicação da Lei, depois de completarem três anos, contados a partir da data de congelamento. Em qualquer caso, é necessário o consentimento dos genitores.




    Além disso, as instituições de pesquisa e serviços de saúde que realizem pesquisa ou terapia com células-tronco embrionárias humanas deverão submeter seus projetos à apreciação e aprovação dos respectivos comitês de ética em pesquisa.




    Por fim, é vedada a comercialização do material biológico acima referido, e sua prática implica crime.




    No campo das proibições, fica vedado, segundo a Lei de Biossegurança, todo ato de implementação de projeto relativo a organismo geneticamente modificado, sem a manutenção de registro de seu acompanhamento individual.




    Ficam também proibidas as práticas de engenharia genética em organismo vivo ou o manejo in vitro de ácido desoxirribonucleico ou ribonucleico natural ou recombinante, realizado em desacordo com as normas previstas na Lei; as práticas de engenharia genética em célula germinal humana, zigoto humano e embrião humano; a clonagem humana; a destruição ou descarte no meio ambiente de organismo geneticamente modificado e seus derivados em desacordo com as normas estabelecidas pela Comissão Técnica Nacional de Biossegurança – CTNBio, pelos órgãos e entidades de registro e fiscalização, referidos no art. 16 da Lei, e as constantes da própria Lei e de sua regulamentação; a liberação no meio ambiente de organismo geneticamente modificado ou seus derivados, no âmbito de atividades de pesquisa, sem a decisão técnica favorável da CTNBio e, nos casos de liberação comercial, sem o parecer técnico favorável da CTNBio, ou sem o licenciamento do órgão ou entidade ambiental responsável, quando a CTNBio considerar a atividade como potencialmente causadora de degradação ambiental, ou sem a aprovação do Conselho Nacional de Biossegurança – CNBS, quando o processo tenha sido por ele avocado, na forma da Lei e de sua regulamentação; e, por fim, a utilização, a comercialização, o registro, o patenteamento e o licenciamento de tecnologias genéticas de restrição do uso.




    3. Capacidade




    A personalidade possui certos atributos, certos elementos que a caracterizam. São eles, dentre muitos outros, a capacidade, o nome e o estado.




    Ligada, então, à ideia de personalidade está a capacidade. Capacidade é a aptidão inerente a cada pessoa para que possa ser sujeito ativo ou passivo de direitos e obrigações.




    Esta aptidão pode ser mero potencial ou poder efetivo. Se for mero potencial, teremos a capacidade de Direito, também chamada de capacidade jurídica, legal ou civil. Se for poder efetivo, teremos a capacidade de fato, também chamada de capacidade geral ou plena.




    Capacidade de Direito é, portanto, o potencial inerente a toda pessoa para o exercício de atos da vida civil. Assim como todo bloco de mármore tem em si o potencial para se tornar estátua, da mesma forma toda pessoa tem o potencial para exercer a vida civil. Mas que seria exercer atos da vida civil? Seria celebrar contratos, casar-se, agir em juízo, votar, ser votado, enfim, praticar todos os atos do dia a dia em geral. Concluindo, podemos dizer que o recém-nascido possui a capacidade de Direito, e também o deficiente mental, ou pessoa esclerosada. Todos, sem exceção, a possuímos.




    Bem, se todos possuímos capacidade de Direito, isso não quer dizer que todos possamos, de fato, exercer atos da vida civil. É evidente que um recém-nascido ou uma pessoa em coma não podem. Desse modo, vemos que, além da capacidade de Direito, ou seja, desse mero potencial, é necessário para o exercício da vida civil o poder efetivo, real, que nos é dado pela capacidade de fato.




    Podemos dizer, portanto, que capacidade de fato é o poder efetivo que nos capacita para a prática plena de atos da vida civil.




    Em relação à capacidade de fato, podemos classificar as pessoas naturais em absolutamente incapazes, relativamente incapazes e capazes.




    Absolutamente incapazes são os menores de 16 anos, também chamados menores impúberes. Antes das alterações sofridas pelo Código Civil em 2015, também se consideravam absolutamente incapazes as pessoas que, por enfermidade ou deficiência mental, não tivessem o discernimento necessário para a prática de atos da vida civil, bem como aqueles que, mesmo por causa transitória, não pudessem exprimir sua vontade. Com as alterações inseridas no Código Civil pelo Estatuto da Pessoa com Deficiência (Lei 13.146/2015), são absolutamente incapazes apenas os menores de 16 anos.
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