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DISCURSO DE AGRADECIMENTO
PROFERIDO NA SOLENIDADE DE ENTREGA
DA MEDALHA TEIXEIRA DE FREITAS
PELO PROF. DR. Eros RoBerTO GRAU,

EM 26 DE MARCO DE 2003

Sr. Presidente do Instituto dos Advogados Brasileiros, Dr. Ivan
ALKIMIN,

Ilustres membros da mesa,

Minhas Senhoras, meus Senhores:

“Ontem, os Codigos; hoje, as Constituicoes” — palavras pro-
nunciadas por PauLo BonaviDES, aqui neste mesmo saléo, ao re-
ceber a Medalha Teixeira DE FreITAS de 1998.

Ontem, os Codigos; hoje, as Constituicdes. A revanche da
Grécia sobre Roma, tal como se deu, em outro plano, na evo-
lucao do direito de propriedade, antes justificado pela origem,
agora legitimado pelos fins: a propriedade que nao cumpre sua
funcao social nao merece protecdo juridica qualquer.

Ontem, no século XIX, os Codigos.

TrixEIRA DE FREITAS era um homem do seu tempo, com a vi-
sao, entretanto, agucadamente voltada para o futuro. Por isso
viveu conflitos, intensamente, ora privilegiando o respeito ao
Estado de Direito — como se deu na polémica com CAETANO AL-
BERTO SOARES, aqui no IAB! - ora deixando prevalecer a sua re-

1. SiLvio Mera, Teixeira de Freitas — o jurisconsulto do Império, Livraria
José Olympio Editora, Brasilia, 1978, pp. 85 e ss.
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beldia — quando, por exemplo, na Consolidacao das Leis Ci-
vis,? anotou:

“Cumpre advertir que nao ha um soé lugar do nosso
texto, onde se trate de — escravos — Temos, € verdade,
a escravidao entre nos; mas, se esse mal € uma excep-
cao que lamentamos, e que ja esta condemnado a ex-
tinguir-se em uma época mais ou menos remota, faca-
mos tambem uma excepcdo, um capitulo avulso, na
reforma das nossas Leis Civis, ndo as maculemos com
disposicoes vergonhosas, que nao podem servir para a
posteridade; fique o — estado de liberdade — sem o seu
correlativo odioso. As Leis concernentes a escravidao
(que nao sao muitas) serdo pois classificadas a parte,
e formarao o nosso — Caodigo Negro —;”

E, apés, no Esboco do Cédigo Civil:®

“Para nés, para a civilizagao atual, todo homem €
pessoa (...) Sabe-se que neste Projeto prescindo da es-
craviddo dos negros, reservada para um projeto espe-
cial de lei; mas nao se creia que terei de considerar os
escravos como coisas. Por muitas que sejam as restri-
coes, ainda lhes fica aptiddo para adquirir direitos; e
tanto basta para que sejam pessoas.”

A coeréncia de TrIXEIRA DE FreiTAs, em convicgoes e atitudes
— e dela a expressdo mais marcante encontramos no rompi-
mento do contrato que celebrara com o Governo Imperial em
1859 — essa coeréncia fez dele, na dicgao de Joao Barrista ViL-
LeLa,* ym “estranho no ninho”.

E isso de modo tal que podemos afirmar que — ainda que
nao conhecesse a obra de von JHERING, como € admissivel su-

2. Cito a edicdo de 1885, Typographia Universal de Laemmert, Rio de Ja-
neiro, XI; refiro de ora por diante as paginas da Introducdo pelos numeros
romanos.

3. Ministério da Justica e Negocios Interiores, Rio de Janeiro, 1952, co-
mentario ao art. 21, p. 24.

4. Registro comentario verbal do Professor ViLLELA, em conversa pessoal
que tivemos em novembro de 2002.
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pormos® — Trixeira DE FrEmas concebia a afirmagao do direito
nao apenas como um dever do individuo para consigo mesmo,
mas também para com a sociedade.®

O Estado de direito era entao conformado apenas pelas
leis, a serem codificadas. Mas TrixeirA ia além, de modo que
encontro em palavras suas o mote proposto por PauLo Bonavi-
pEs, do qual me aproprio, tomando-o como guia deste meu dis-
curso: ontem, os Codigos; hoje, as Constituicoes.

Dizia ele:”

“A legislacao civil é sempre dominada pela organi-
sacao politica. Uma legislacdo moldada para uma Mo-
narchia absoluta, sob o predominio de outras idéas,
deve em muitos casos repugnar as condicoes do syste-
ma representativo.

Quantas leis entre nés nao incorrérao desde logo
em virtual e necessaria revogacao, por se tornarem in-
compativeis com as bases da Carta Constitucional?
Quantas outras nao se achao inutilisadas, ou modifi-
cadas, sO por effeito das leis novas?”

A citagao nos permite compreender — como anotou MIGUEL
ReaLE® — que TEIXEIRA DE FREITAS apreciava as leis por seu con-
tetido variavel e nao por seu fixo enunciado verbal.

E que, por formacao filosofica, era um juspositivista, em-
bora humanista/realista.? A realidade da vida é por ele apre-
endida como o substrato do direito.

Os fatos sao a causa produtora de direitos, diz ele no Es-
bogo,'® completando:

5. Vide Jost Carvos Moreira ALves, “A formacdo romanistica de Teixeira de
Freitas e seu espirito inovador”, in Augusto Teixeira de Freitas e il Diritto Lati-
noamericano, a cura di SaNpro Scuirant, Cedam, Padova, 1988, p. 39.

6. Der Kampfum’s Recht, Vierte Auflege, Manz’schen Buchhandlung, Wien,
1874, p. 46.

7. Consolidagdo das Leis Civis, cit., VIII.

8. “Humanismo e realismo juridicos de Teixeira de Freitas”, in Augusto
Teixeira de Freitas e il Diritto Latinoamericano, cit., p. 46.

9. ReaLE, ob. cit., pp. 46-47 e Neuson Satpbanda, “Histéria e sistema em
Teixeira de Freitas”, in Augusto Teixeira de Freitas e il Diritto Latinoamerica-
no, cit., p. 59.

10. Ob. cit., comentario ao artigo 431, p. 231.
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“Sem fatos que engendrem direitos (...) nao pode
existir direito algum (...).”

Na Consolidagdo,!! cogitando dos direitos civis, repudia os
quiméricos estados de coisas que evocam tradicdées do Direito
Romano, reproduzem mas teorias do direito francés, mas nada
tem de semelhante com a realidade da nossa vida civil. E pros-

segue:

“Sao aberragoes, como diz Savigny, & que sempre
conduz uma applica¢io inhabil de factos historicos mal
comprehendidos.”

Por isso mesmo a fase que mais deve interessar ao legisla-
dor, segundo o nosso TEIXEIRA,'? é a da violacdo dos direitos:

“O que seria do direito, se a sancc¢ao da lei nao as-
segurasse o seu livre desenvolvimento? Nao partimos
de um estado negativo, ou de injustica, mas da vida
real da humanidade, onde a possibilidade de violagao
do direito reclama uma serie de instituicées protecto-
ras. Se a violagao nao fosse possivel, a lei seria inutil.”

Eis ai a antecipacdo de caminhos explorados pela sociolo-
gia do direito no século XX, sem os quais nio passariamos de
meros leguleios. O direito, para ele, é bem mais do que um
jogo de vidrilhos que se olha contra o sol, como hoje podem
supor os que fazem leituras pedestres e/ou de segunda maéo
da obra de KeLsEN.

TeIxEIRA buscava fazer a “ciéncia do direito”, sim — e obsti-
nadamente, preso a rigores metodologicos bem delineados —
mas sem afasta-la do mundo da vida.

Diz ele:3

“Examinar as leis em seus proprios textos sem in-
fluencia de alheias opinides, comparar attentamente as

11. Ob. cit., CXIX-CXXIX.
12. Consolidacdo, cit., CLXIII.
13. Consolidacgdo, cit., X.
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leis novas com as antigas, medir com precisédo o alcan-
ce e consequencias de umas e outras, eis o laborioso
processo, que empregado temos para conhecer a subs-
tancia viva da Legislacao.”

Essa substancia viva é composta pela realidade — em rigor,
é parcela da propria realidade - a luz da qual os enunciados
dos textos assumem diversos contetidos normativos.

TEIXEIRA €ra, seguramente, um homem do seu tempo, cujos
olhos, ndo obstante, estiveram voltados para o futuro. Oﬂtrej—
cho, na Consolidacdo,'* no qual trata das “relagoes economi-
cas”, da conta de sua percepcao da tremsformagao- desep(iadea—
da pelo capitalismo, embora nao tivesse a sua d1sfp031gao,. na
realidade nacional, fatos suficientemente expressivos da ins-
talacdo, entre nos, desse modo de producéo social:

“A civilisacdo moderna, que tanto se distingue por
seus admiraveis progressos na carreira dos melhora-
mentos materiaes, alimenta-se com a livre circulacao
dos capitaes, reclama imperiosamente o movimento
constante de toda a sorte de valores.”

Essas primeiras anotagdes sobre a obra de TEIXEIRA DE FRE?-
TAS — € quantas vezes ainda pronunciarei o seu nome est_a noi-
te!l — essas primeiras anotag¢des prestam-se bem a 1Ium11j1arl a
analise da opgdo, por ele assumida, pela unificacao do direito
civil e do direito mercantil.

Nada digo, nem direi, de novo. O tempo me ensinou que
tudo ja tera sido dito. Ha sempre um grego, ou um romano
que, em matéria juridica, refletiu antes de nos so!are todas as
idéias novas que pensamos produzir. E se néo o dlsseram gre-
gos ou romanos, té-lo-a dito TuLLIO ASCARELLI ou outro Jur1§ta
de seu porte. Desta feita é OrLanDO DE CARVALHO quem antecipa
boa parte do que direi.

Nao obstante, o tema ha de ser enfrentado. Primeiro, por-
que esta noite celebramos TeixeiRa DE FREITAS; em seguida, por-
que ai esta o nosso novo Codigo Civil (alias gestado no ventre

14. Ob. cit., CLXXIII.

da ditadura), cujas qualidades — estou certo disso — guardadas
as circunstancias e as relagoes temporais, ficam muito aquém
das do Esboco.

Ja na carta que em 10 de julho de 1854!5 enviou ao entiao
Ministro da Justiga, NABUco DE ARAUJO, anterior a sua contrata-
¢ao para elaborar a Consolidac¢ao, aludindo ao Cédigo Civil que
0 § 18 do artigo 179 da Constituicdo do Império prometera,
TrixEIRA DE FREITAS afirmara que “Nao se pode separar impune-
mente as partes de um corpo que deve ser homogéneo; o Codi-
go do Comeércio, e o do Processo Civil, sio o mesmo Codigo
Civil; sdo partes integrantes dele”.

O Codigo Comercial, dizia,'® “é abundante, invadiu os do-
minios do Cédigo Civil, € nés ou havemos de repetir ociosa-
mente o que ja esta legislado, e mal legislado, ou havemos de
omitir, € fazer um Cédigo Civil incompleto. Se por amor ao que
existe vamos apresentar um Coédigo defeituoso, melhor é que
nao facamos nada”.

Seu pensamento unificante era desde logo declarado.

E, na Consolidagdo,'” observava que dela excluira “as dis-
posi¢oes excepcionaes cujo complexo forma hoje o Direito
Commercial”.

O Codigo Comercial, segundo ele,'® “ndo achando apoio na
defectiva legislacao civil que temos, contém muitas materias
de Direito Commum, que néo lhe pertencem?”.

Note-se que Teixeira DE Freimas!® pretendia estabelecer um
Codigo Geral que, propedéuticamente, encerrasse nogoes pre-
liminares que servem para a interpretaciao de todas as leis ¢
todas as definigoes necessarias a determinacéo de “forca obri-
gatoria para a significacdo das palavras do legislador, sobretu-
do d¥s palavras técnicas”, sem o qué nao haveria lei boa e rei-
naria permanente incerteza na administragao da justica. “No
Cédigo Geral - dizia — as leis que ensinam, nos outros codigos

15. O texto da carta esta transcrito em SiLvio MrIra, ob. cit., pp. 98-100.

16. Idem, p. 99.

17. Ob. cit., XII.

18. Idem, ibidem, nota de rodapé.

19. Carta de 20 de setembro de 1867 ao Ministro da Justica, Marrim Fran
c1sco RIBEIRO DE ANDRADE, in MEIRA, ob. cit., p. 376.
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as leis que mandam. O Codigo Geral para os homens de cién-
cia, os outros codigos para o povo”.

Assim como em afirmacao da atualidade de TEIXEIRA, sua
proposta foi recentissimamente acolhida no Projeto argentino de
Cédigo Civil unificado com o Cédigo de Comeércio, de 1998.2°

Desejava a unificagéo do Direito Civil e do Direito Comer-
cial porque concebia este tltimo como um direito de excecéo e
favor que, na diccdo de Oruanpo DE CARVALHO,?! “privilegiando a
fortuna mais duvidosa e inescrupulosa — a ‘res mobilis, res vi-
lis’, a circulacdo sobre o consumo —, constituia uma afronta
para as verdadeiras sedes da riqueza, que permaneciam es-
quecidas pelo direito do seu tempo”.

Tem razao OrLANDO DE CARVALHO?? quando sugere que, ao Ti-
gidamente vincular-se a certos dogmas, qual o da oposicdo
“pessoal/real”, nosso codificador fazia uma escolha metodica
inspirada no designio de lutar pela propriedade da terra, pelo
Brasil do interior contra o Brasil litoraneo.

E que Trixera DE Frertas acreditava na forga transformado-
ra do direito, capaz de reconformar a realidade,?® e estava con-
vencido de que as “excepcgoes, favores, e liberdades, em favor
do commercio”* veiculadas pelo Codigo Comercial menospre-
zavam as atividades agricolas, que caracterizavam a economia
brasileira.?®

“Nosso paiz é agricola - dizia?® — e o desenvolvimento de
seus grandes recursos naturaes, a mobilisa¢ao do seu solo, a
circulagdo de immensos valores que elle encerra, eis o mais
importante problema a resolver”.

Dir-se-ia dele, a primeira vista, ter sofrido forte influéncia
dos fisiocratas — concebia os imoéveis como a “propriedade por

20. Proyecto de Cédigo Civil de la Republica Argentina, autores Héctor Ale-
gria, Jorge Alterini, Atilio Alterini, Maria J. Méndez Costa, Julio Rivera y Ho-
racio Roitman, Ed. Ministerio de Justicia de la Nacién Argentina, Buenos
Aires, 1999,

21. “Teixeira de Freitas e a unificacéo do direito privado”, in Augusto Tei-
xeira de Freitas e il Diritto Latinoamericano, cit., p. 116.

22. Ob. cit., pp. 120-124.

23. Vide Oruanpo pe CarvALHO, ob. cit., especialmente pp. 117 € ss.

24. Consolidacdo, cit., CLXXVI, nota de rodapé.

25. CI. OrLaNDO DE CARVALHO, ob. cit., p. 108.

26. Consolidacdo, CLXXV-CLXXVI,
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exceléncia”’ — sendo-lhe profundamente antipatica a influén-

cia de uma burguesia citadina, que “de algum modo continua
a especulacéo colonialista”.?® Lembro, a esta altura, o episo-
dio, ainda envolto em névoas, da sua participacdo na “Sabina-
da”,?? cuja feicdo nacionalista é significativa.3°

Em verdade, contudo, o que pretendia TEIXEIRA era — ainda
nas palavras de OrLanDo DE CARVALHO®! — a atribuicao a agricul-
tura de meios de desenvolvimento que lhe permitissem recu-
perar a posicao de primazia no plano macroecondémico. Dai a
observagdo de MicueL ReaLE:3? “No testamento de Teixeira de
Freitas prevalece a idéia de desenvolvimento aliada a de or-
dem”. Era, no quadro e nos limites do seu tempo, um desen-
volvimentista avant la lettre.

Observara que o crédito é o poderoso motor da rotacao con-
tinua que distribui os instrumentos da producao por todos os
ramos de atividade, permitindo que os capitais se aproximem
a todas as necessidades.

“Com o seu impulso - diz*® - os capitaes fixos
transformar-se-ao em capitaes rolantes, e o commer-
cio e industria reproduzem quotidianamente suas for-

»

cas.

Eu ousaria afirmar que TEIXEIRA nao se opunha a existéncia
das excecoes e favores que o Direito Comercial instrumentava;
0 que molestava terrivelmente o seu espirito era a excluséo da
propriedade imobiliaria — vale dizer, da produc¢édo agricola —
desse regime de excecoes e favores. Desejava a extensdo das
vantagens do direito de excecédo, generalizando-o, as ativida-
des agricolas.

27. Consolidagdo, LI.

28. Cf. Oruanpo pE CARVALHO, ob. cit., p. 109.

29. Vide Siwvioc MEira, ob. cit., pp. 64 e ss.

30. Vide WanperLey Pinno, Histéria Geral da Civilizacdo Brasileira — Tomo 1I
- O Brasil Mondrquico (org. Sérgio Buarque de Holanda e Pedro Moacyr Cam-
pos), 22 vol., 62 ed., Rio de Janeiro, 1995, pp. 282-284,

31. Ob. cit., p. 116, nota 37.

32. Ob. cit., p. 43.

33. Consolidagdo, cit., CLXXIV.
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Lembre-se que o Regulamento 737% nao incluia na ativi-
dade de mercancia essa modalidade de exploragdo econémica.
Entre parénteses: o novo Cédigo Civil®*® nao vai muito além,
apenas permitindo que o empresario cuja atividade rural cons-
titua sua principal profissao requeira inscricéo no Registro das
Empresas da respectiva sede... O fato é que ele nao é novo, até
porque nao responde as exigéncias, de hoje, da circulacio mer-
cantil e do mercado.

O Direito Comercial nasce como um direito de classe. Ja
me queixel, anteriormente, de AscAreLLL. Vejam, na medida em

que reproduzo uma de suas licées, como fui Jjusto em meu in-
conformismo:

“(...) um direito fruto dos costumes dos mercado-
res, que disciplina os negocios, ligado a um processo
judicial que assume formas simples e expeditas (pro-
Cessos sumarios € sumarissimos, como se diz) em ju-
risdicoes especiais. ‘ ‘

“O fendémeno da jurisdigéo especial liga-se, na ver-
dade, estreitamente ao do direito especial. E a jurisdi-
¢ao especial, com seu processo préprio, que permite o
desenvolvimento do direito comercial e lhe reforca a
autonomia em confronto com o direito comum.

“Trata-se de um direito que podemos dizer de classe,
tendo em vista quer a sua fonte, quer a sua aplicacéo,
quer a sua jurisdi¢ao; e que encontra, alias, paralelis-
mo na freqliéncia dos direitos de classe e jurisdigoes
especiais na Idade Média,”36

i 34. Dispunha o art. 19 do Regulamento 737: “Considera-se mercancia:
§ 1% A compra e venda ou troca de effeitos moveis, ou semoventes para 0s
vender por grosso ou a retalho, na mesma espécie ou manufacturados, ou
para alugar o seu uso; § 22 As operacées de cambio, banco, e corretagerm;
?.3.39. As emprezas de fabricas; de comissdes; de depositos; de expedicio, con-
signacao, e transporte de mercadorias; de espetaculos publicos; § 42, Os se-
guros, fretamentos, risco, e quaesquer contractos relativos ao commercio
maritimo; § 52 A armacéo e expedicao de navios”.

35. Art. 971,

36. AscareLnl, Corso di Diritto Cormerciale — Introduzione e Teoria dell’Im-
presa, 3% ed., Giuffre, Milano, p. 21; utilizo a traducéo de Fabio Comparato,
em apostila para o curso de graduacio na Faculdade de Direito da USP.
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Direito especial — ou de excecado, segundo TEIXEIRA — orde-
nando normativamente os negécios mercantis, isto é, em subs-
tancia, negocios de intermediacdo nas trocas;®” instrumento
juridico voltado ao aumento da utilidade dos varios bens eco-
némicos.?® TEIXEIRA visualizava, ja ao seu tempo, ao pretender
trazer para o campo da producao e atividade agricola as van-
tagens do giro mercantil, a possibilidade da constituicdo de
mercados que hoje sdao chamados, em mais um barbarismo de
linguagem, mercados de “agrobusiness”.

Pensava corretamente ao classificar o Direito Comercial -
melhor seria se o chamassemos de Direito Mercantil — como
direito de excecao ou privilégio.

Nao percebera completamente, contudo - e isso nao atri-
buo a falta de reflexdo, mas sim as peculiaridades histéricas e
econdmicas do Brasil no seu tempo — ndo percebera completa-
mente o que ainda em 1821 ndo escapara, no quadro de ou-
tras circunstancias, a analise critica de EMILE VINCENS:3?

“Os principios de todas as relacdes entre os cida-
déaos, de todos os contratos, de todas as transmissoes
de propriedade, estdao no Codigo Civil. Um Codigo Co-
mercial € uma lei especial que néao substitui o Codigo
Civil no que diz respeito aos comerciantes, mas con-
tém as aplicagdes particulares que lhes respeitam; ou
as derrogacdes que lhes sao proprias. Estas duas leis
estdo necessariamente ligadas; como lei de aplicacéo,
uma serve de suplemento a outra; como lei de exce-
cao, ela esta relacionada as regras gerais, que ela con-
firma no quanto néo as excetue.”

@

As analises criticas sdo fundamentais. Elas é que permi-
tem, sobretudo quando iluminadas pelas lentes instaladas pela
perspectiva da Historia, o desvendamento das razdes de insti-
tutos, instituicoes e teorias que os justificam. A do ato de co-
mércio, que restringia o ambito de aplicagdo do Direito Mer-

37. Dicgao de AscareLiy, ob. cit., p. 8.

38. Idem, p. 22.

39. Exposition raisonnée de la législation commerciale et examen critigue
du Code de Commerce, tome premier, Barrois 'Ainé, Paris, 1821, pp. X-XI.
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cantil,’Y funcionava como uma mascara para o privilégio de
pessoas. A objetividade dos atos de comércio atuava como ali-
bi do subjetivo, na reproducdo de um discurso que afirmava
ser acessivel a todos o que, em rigor, era acessivel apenas a
alguns.

Isso nao tera sido perfeitamente apreendido por TEIXEIRA DE
Frerras, embora tenha permitido que, no correr do tempo, ao
primeiro VIVANTE se seguisse um segundo VIVANTE.

O mito unificatério, hoje percebemos — apenas disso nio
se deram conta os autores do novo Codigo Civil (ou teriam ple-
na consciéncia disso?) — o mito unificatério serve, sem duvida,
como observa OrLaNDO DE CarvaLHO,*! “0s interesses da ideolo-
gia do sistema de producao, mas nédo serve os interesses da
sua inteligibilidade normativa”.

E uma lastima que, na via inversa de VELEZ SARSFIELD — SARS-
FIELD leu TEIXEIRA € tomou seu Esbogo como modelo do Codigo
Civil argentino - eles nao tenham lido o texto da carta de 18
de dezembro de 1998,*? de envio ao Ministro da Justica da Ar-
gentina, pela Comissao que o elaborou, entre os quais Horacio
Rorrman e Amiuio Avterinig, do Projeto de Cédigo Civil unificado
com o Codigo de Comércio argentino, na qual se afirma que a
proposta nele contida nao significa a absorcido de um pelo ou-
tro, mas tao-somente a unificacdo substancial de ambos; nao
conduz ao desaparecimento nem do Direito Comercial, nem do
Direito Civil, como disciplinas tipicas.

Ao afirmar*® que néao se pode separar impunemente as par-
tes de um corpo que deve ser homogéneo, ao afirmar que o
Codigo do Comércio e o do Processo Civil sdo partes integran-
tes do Codigo Civil, Teixeira DE FrEITAS, nutrido em idealismo,
expoe-se a critica que mereceu de Josk pE ALENCAR: *

“Mudam-se de repente as instituicdes politicas de
um pais. Mas a sociedade civil, ndo ha revolucao que a

40. Reproduzo, aqui, a exposicdo de OrLANDO DE CARVALHO, cit., p. 132.

41. Ob. cit., p. 137.

42. Proyecto de Cédigo Civil de la Republica Argentina, cit., p. 5.

43. Na carta em 10 de julho de 1854 enviada a Napuco be AratJo, in SiLvio
Mzrira, ob. e loc. cits.

44. Relatorio a Assembléia Geral Legislativa, em 15 de maio de 1869; in
SiLvio MEIRA, cit., p. 383.
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altere de um jato. Modifica-se por uma transformacao
secular.”

O Codigo Civil é codificacao de preceitos normativos que
ordenam relacdes sociais entre pessoas, simplesmente. Surge
quando o Estado deles se apropria, produzindo direito posto.

Além deles, porém, também dos preceitos aplicaveis aos
que praticam atos de comércio apropria-se o Estado. Nosso
Codigo Comercial de 1850 era ainda medievo, embora con-
substanciasse um tipo de “cédigo aberto”, por cujas frestas
penetravam, fecundando-o, os usos e as praticas mercantis.

Desses preceitos — repito — também se apropria o Estado.
Mas é certo que o substrato do sistema de Direito Comercial ¢é
integrado por dois tipos de normas: [i] aquelas originarias dos
proprios comerciantes, em sua pratica, e [ii] aquelas nascidas
de autoridades exogenas aos comerciantes.*®

O Estado “recebe” as primeiras, produzindo originariamen-
te as segundas para, ao legitima-las, compor aquela harmonia
sem a qual ndo ha mercados.

Hoje tudo compreendemos com maior nitidez.

Compreendemos que o mercado, tal como o conhecemos
no modo de producao capitalista, € uma instituicao juridica,
estruturada e conformada pelo direito posto pelo Estado; que
o direito existe, no sistema capitalista, para tentar subjugar
os determinismos econémicos, para viabilizar a fluéncia da cir-
culacao mercantil; que a sociedade capitalista é essencialmen-
te juridica e, nela, o direito atua como mediacdo especifica e
necessaria das relacées de producao que lhe sao proprias; que
essas relacoes de producao nao poderiam estabelecer-se, nem
DHoderiam reproduzir-se sem a forma do direito positivo.

Tudo isso, e mais, hoje compreendemos.

Compreendemos que o Terceiro Estado, a burguesia, apro-
priou-se do Estado e € a seu servico que este poe o direito, ins-
trumentando a dominacéo da sociedade civil pelo mercado.*®

45. Vide Paura Forcioni, O contrato de distribuigdo — Fungdo econdmica ¢
andalise juridica, tese de livre-docéncia na Faculdade de Direito da USP, Sao
Paulo, 2002, pp. 346-347.

46. Vide KarL PoLanyl, A grande transformacao, 22 ed., trad. de Fanny Wro-
bel, Editora Campus, Rio de Janeiro, pp. 92-94.
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O Estado, que inicialmente regulava a vida econémica da
Nagao para atender a necessidades ditadas pelas suas finan-
¢as, desenvolvendo politicas mercantilistas,*” agora o faz para
assegurar o laissez faire e, concomitantemente, prover a pro-
tecao social, visando a defesa e preservacio do sistema.*8

No Brasil de TeixEIRa DE FREITAS ndo se movia ainda o “moi-
nho satdnico” produzido pela Revolucao Industrial, “moinho
satanico” — lango mao da expressdo de Poranvi*® — que triturou
os homens, transformando-os em massa. Sociedade escrava-
gista, essencialmente agricola, nao fornecia a Texera fatos ex-
pressivos do modo producao capitalista, que engendrassem di-
reitos adequados a esse modo de producédo social. A realidade
nao lhe permitia compreender que, como observava Marx®?
contemporaneamente a ele, na sexta década do Século XIX, o
capitalismo constitui as forgas produtivas adequadas ao seu
conceito e, dai, engendra sua dinamica especifica, a busca in-
cessante da acumulacao da riqueza abstrata.

A leitura do § 246 dos Principios da Filosofia do Direito,5!
de HEGEL — onde a alusdo a uma determinada sociedade, a so-
ciedade inglesa, que se langa a colonizacio de outras socieda-
des, antevista, mais adiante, em face da industrializacao de
todas as nagédes, a luta pelo mercado mundial®? — a leitura des-
se paragrafo de HegeL té-lo-ia encantado:

“Por esta sua dialéctica, a sociedade civil burguesa
€ empurrada para fora e para além de si mesma, sen-
do primeiro tal sociedade determinada, para ir em se-
guida procurar fora desta, em outros povos atrasados
em relacao a ela, quanto a meios — que por seu lado
tem em excesso — ou muito simplesmente quanto a

47. Vide TuLLio ASCARELLI, cit., p. 24.
48. Ai o “duplo movimento” a que refere PoLanyi, ob. cit. pp. 163-164.
49. Ob. cit., p. 51.

50. Elementos fundamentales para la critica de la economia politica (Grun-
drisse) 1857-1859, vols. I e II, 152 ed., trad. de Pedro Scaron, Siglo Veintiu-
no Editores, México, 1987.

S1. Principes de la Philosophie du Droit, seconde édition, trad. par Robert
Derathé, J. Vrin, Paris, 1993, p. 252; traduzi.

52. Neste sentido, Eric WEIL, Hegel et I’Etat, 72 tir., J. Vrin, Paris, 1994, P
99,
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engenho técnico, consumidores e, portanto, os meios
de subsisténcia necessarios.”>?

Ou talvez mais fascinio ainda despertasse nele a leitura da
entusiastica descricdo do capitalismo feita em um manifesto
de 1848,°* no qual ja descrita a epopéia do que hoje designa-
mos “globalizacdo”: a producdo e o consumo de todos paises
tornando-se cosmopolitas mediante a exploracao do mercado
mundial; a base nacional sendo retirada das industrias; as in-
dastrias ndo empregando mais matérias-primas locais, mas
matérias-primas provenientes das mais longinquas regioes, e
seus produtos acabados ndo sendo mais consumidos somente
in loco, mas em todas as partes do mundo, ao mesmo tempo;
as antigas necessidades, antes satisfeitas pelos produtos lo-
cais, dando lugar a novas necessidades que exigem, para sua
satisfacdo, produtos dos paises e dos climas mais remotos; a
auto-suficiéncia e o isolamento regional e nacional de outrora
dando lugar a um intercambio generalizado, a uma interde-
pendéncia geral entre as nacdes; e isso valendo tanto para as
producdes materiais quanto para as intelectuais; os produtos
intelectuais de cada nacao tornando-se um bem comum; o es-
pirito nacional tacanho e limitado tornando-se cada dia mais
inviavel, e da soma das literaturas nacionais e regionais crian-
do-se uma literatura mundial; o rapido desenvolvimento de to-
dos os instrumentos de producao e as comunicacoes impelin-
do todas as nac¢des, mesmo as mais barbaras, para a torrente
da civilizacéo.

A tudo isso, e a tanto, cumpre acrescentarmos a circuns-
tancia de Tuixeira, como observei inicialmente, ter sido um “es-
tranho no ninho”. Embora se desse conta das transformacoées
desencadeadas pelo capitalismo, seu pensamento encontrava
§poio nos fatos existentes entre noés, dele nao se podendo di-
zer que tivesse “as idéias fora do lugar”. Nao pretendia por e
repor idéias européias em sentido improéprio,®® mas integra-las
a realidade brasileira.

53. Adoto a traducao de Jost Saramaco (HeceL, A sociedade civil burguesd,
Edi¢gées Mandacaru, Sao Paulo, 1989, p. 138).

54. Refiro-me ao Manifesto do Partido Comunista.

55. Vide Ronrrro Scuwarrz, Ao vencedor as batatas, 52 ed., Livraria Duas
Cidades — Editora 34 Ltda., Sao Paulo, 2000, p. 29.
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Muito do que nao compreendeu TEIXEIRA a0 seu tempo, hoje
podemos compreender. Mas nem todos, nem todos.

Compreendemos, com NataLino IrRT1,%® que o mercado é um
local de circulagdo juridica. Mas compreendemos também que

nem todos os fenémenos de circulacdo juridica sao fenémenos
de mercado.

Muitos nédo percebem, os autores do novo Cédigo Civil en-
tre estes — eles confundem relacdes de sociedade civil com re-
lacoes de mercado — muitos nao percebem que o fato de o Di-
reito Comercial ser fruto de formacao auténoma, no ambito de
uma classe, permite o seu desenvolvimento no plano interna-
cional, em obediéncia as suas proprias exigéncias.®” Isso nos
coloca diante de desafios fascinantes, que contrapdem as idéias
de Lex Mercatoria, de uma banda, e de nomos da terra,®® lugar
e direito [geo-direito],>® de outra.

Esse desafio, exacerbado pelo intento evidente, do imperia-
lismo hegemonico global dominado pelos Estados Unidos, de
producdo de um Estado do sistema capitalista globalizado,®°
esse desafio haveria de ser por ele enfrentado com bem maior
brilhantismo e eficiéncia do que poderiam ousar os que 0 su-
cederam nas tarefas de codificacéo.

Temo que muitos, muitos ainda nao percebam que nao ha-
veria MARX sem que houvesse HeGEL, mas que o idealismo he-
geliano abre novas perspectivas de esperanca na Historia.
Cada coisa a seu tempo, uma apos a outra, como se atribuis-
semos sentido dialético a série seqiiencial dos numeros: o des-
cobrimento do zero multiplicou as suas virtualidades; néao ha-
veria o dois na auséncia do ntumero um; nem haveria o trinta
e cinco e, apés, o infinito, sem que houvesse acontecido o trin-
ta e quatro...

HegeL € acusado de ter empreendido um raciocinio sem
qualquer apoio empirico. “O que € racional €& efetivo e o que €

56. L'erdine giuridico del mercato, quarta edizione, Laterza, Roma, 2001,
p. 85.

57. Cf. TuLLio AscareLLL, ob. cit., p. 12.

58. Vide CarL Scumrrt, Der Nomos der Erde, Greven Verlag, Kéln, 1950.

59. Por todos, NaraLino IrTi, Norma e luoghi — Problemi di geo-diritto, Later-
za, Roma-Bari, 2002.

60. Vide Istvan Misziros, O século XXI — Socialismo ou barbdrie, trad. de
Paulo Cezar Castanheira, Boitempo, Sao Paulo, 2003, p. 12.
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efetivo € racional”, diz ele no Prefacio do Principios da Filosofia
do Direito.! Leia-se efetivo, no entanto, ndo como o real, no
sentido de uma realidade dada como objeto de simples verifi-
cagdo empirica, mas como resultado de um processo de efeti-
vacao do seu sistema, sistema que representa o desenvolvi-
mento completo do Espirito.6?

Para HecEL, a Sittlichkeit — vocabulo de dificil tradug¢do em
nosso idioma — eticidade social, ha de ser vista como um pro-
cesso, no qual se sucedem, dialeticamente, trés momentos, fa-
milia, sociedade civil e Estado.

‘Mas, embora o Estado esteja presente nos dois primeiros
momentos da eticidade social, a familia e a sociedade civil, ape-
nas ganha efetividade quando venha a alcangar o seu desen-
volvimento completo, encarnando uma forma concreta. A lei-
tura dos 88 257 e 258 dos Principios da Filosofia do Direito seria,
neste passo, fundamental.

O que pretendo contudo afirmar é o fato de o Estado hege-
liano ultrapassar a verificagédo empirica da existéncia real de Es-
tados de classe, cuja acdo ainda se determina segundo leis e
principios particulares, ou seja, ainda nédo universais. O Estado
hegeliano — digo-o esperando que o jovem Marx me perdoe — su-
prassume®® a universalidade abstrata e os particularismos, atin-
gindo a universalidade concreta, ou seja, a efetividade plena.

La certamente a humanidade chegara, quando os codigos
ordenarem exclusivamente relagdes sociais de comunhao de
escopo, quando todos os homens se referirem aos seus seme-
lhantes simplesmente como “companheiros”.

61. Ob. cit., p. 55.

62. Cf. Jean-PierrE LErzvrE € Pisrre MacHerEY, Hegel e a sociedade, trad.
de Thereza Christina Ferreira Stummer e Lygia Araujo Watanabe, Discurso
Editorial, Sao Paulo, 1999, pp. 19-20.

63. Suprassumir como “desaparecer conservante”, para traduzir Aufhe-
ben, no sentido apontado por Paulo Meneses, tradutor de HrceL na Enciclo-
pédia das Ciéncias Filosoficas em Compéndio (Edigdes Loyola, Sdo Paulo,
1995, nota do tradutor, p. 10). Vide MicuateL Inwoop, Diciondrio Hegel (trad.
de Alvaro Cabral, Jorge Zahar Editor, Rio de Janeiro, 1997, pp. 303-304),
em especial o seguinte trecho: “Aufheben é semelhante a NEGACAO deter-
minada que tem um resultado positivo. O que resulta da suprassuncao de
algo, por exemplo, o todo em que ele e seu oposto sobrevivem como momen-
tos, é invariavelmente superior ao item, ou & VERDADE do item suprassu-
mido”.
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Ontem, os Codigos; hoje, as Constituigoes.

TeXeirA DE FREITAS apreciava as leis por seu contetido varia-
vel, ndo por seu fixo enunciado verbal. Esse contetdo, sabe-
mos agora, varia em razao da realidade, de sorte que os enun-

ciados dos textos normativos assumem diversas significacoes
normativas a luz da realidade.

.‘Eu diria mesmo, diante disso, que TEIXEIRA DE FREITAS intui-
ra ja, ao seu tempo, a distingédo entre texto e norma — apenas
ao final do Século XX plenamente discernida — e, seguramen-
B era consciente de que a hermenéutica do direito compreen-
de a interpretacdo ndo somente de textos normativos, mas

tam?bém dos fatos aos quais hao de ser aplicados e da prépria
realidade, no seu todo.

Ontem, os Cédigos; hoje, as Constituicoes.
O mote proposto por PauLo Bonavipes, do qual me aproprio,

tomando-o como guia deste meu discurso, o mote proposto por

Pauro Bonavibes me conduz a contemporaneidade da Constitui-
¢do do Brasil.

Sendo a ordem juridica fundamental de uma sociedade em
um determinado momento histérico e, pois, um dinamismo, a
Constituicao € [deve ser| contemporanea a realidade.

Logo, porque quem escreveu o texto da Constituicao nao é
0 mesmo que o interpreta/aplica, que o concretiza,®* em ver-
dade nao existe a Constituicido, do Brasil, de 1988. O que real-
mente hoje existe, aqui e agora, desde que corresponda a na-
tureza singular do presente,®® é a Constituicdo do Brasil, tal
como hoje, aqui e agora, devera ser interpretada/aplicada.

. Para que seja assim, para que efetivamente corresponda —
hO:]B, aqui e agora — a natureza singular do presente, a Consti-
tuicao do Brasil ha de ser interpretada de modo que do seu
texto seja extraida a normatividade indispensavel a constru-
¢ao de uma sociedade livre, justa e solidaria; a garantia do de-
senvolvimento nacional; 4 erradicagdo da pobreza e da margi-
nalizagdo, bem assim a reducio das desigualdades sociais e

64. Vide PontEs pe MiranDa, Sistema de ciéncia positiva do direito, tomo 11,
Bookseller, Campinas, 2000, pp. 151-152.

65. ViQe KonraD HESSE, A Jforca normativa da Constituicdo, traducéo de Gil-
mar Ferreira Mendes, Sergio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre, 1991, p- 94.
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regionais; a4 promogao do bem de todos; a afirmagao da sobe-
rania, da cidadania e do valor social do trabalho, bem assim
do valor social da livre iniciativa; a realizacao da justiga social.

Ao Poder Judiciario, especialmente ao Supremo Tribunal
Federal, incumbe interpreta-la no quadro da realidade presen-
te, atualizando-a, de modo que ela seja conformada a essa rea-
lidade, até porque apenas assim podera manifestar-se a sua
plena forca normativa. Os fatos produzidos pelo momento his-
térico que vivemos nos convocam a tanto.

Explico-me.

A compreensdo escapa ao ambito da ciéncia. Compreender
é algo existencial; é experiéncia.

E assim é porque a hermenéutica esta ancorada na factici-
dade e na historicidade, de modo que, entre a linguagem, ins-
trumento necessario de que nos utilizamos para apreender o
objeto a ser compreendido — os textos normativos, no caso da
interpretacido juridica — e esse objeto, interpéem-se 0s mun-
dos da cultura e da histéria.

Por isso, o que se compreende, no caso da interpretacao
do direito, é algo — um objeto — que nao pode ser conhecido
independentemente de um sujeito.

Partindo sempre de uma pré-compreensdo, o processo de
interpretacdo dos textos normativos ganha dinamismo, no seu
momento seguinte, em um movimento circular, o circulo her-
menéutico.

O resultado da interpretacdo — a norma — € produzido ao
final deste percurso.

Mas a interpretacdo/aplicagao do direito, e da Constitui-
cdo, ndo é somente interpretacédo de textos normativos, porém
também de fatos — e disso, repito, tivera consciéncia TEIXEIRA
DE FREITAS.

O que, porém, ora desejo afirmar é a circunstancia de o
momento histérico que vivemos instalar um novo ponto de par-
tida, um novo horizonte de pré-compreensdo, construido e mol-
dado desde a manifestacdao do sufragio popular no dia 27 de
outubro de 2002. Manifestacdo do sufragio democratico e re-
novador que marca, indelevelmente, a chegada de novos tem-
POS, NOVOS Irumos.
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Desde esse novo horizonte de pré-compreensdo desdobra-
se o movimento circular que compde o circulo hermenéutico,
findo o qual a contemporaneidade da Constituicdo de 1988 é
afirmada: ela € a Constituicdo do Brasil, tal como hoje, aqui e
agora devera ser interpretada/aplicada.

A Constituicdo do Brasil fara por nés, pela sociedade bra-
sileira, o que formos capazes de fazer no sentido de conforma-
la a natureza singular do presente.

No poema “Buena-dicha geografica”, de RauL Borp,®® uma
cigana, em 1926, 1€ a médo do Brasil. Apés ter mencionado o
Amazonas, o Sao Francisco - a linha da inteligéncia — o Igua-
¢u, a cigana se detém em um risco fundo que atravessa a méao
do Brasil, de baixo para cima, dizendo ser aquela a linha do
coracao e concluindo: “Vocé ainda ha de ser muito feliz, meni-
no/Essa linha... € a marcha da Coluna Prestes”.

Glosando o poeta, hoje, aqui e agora direi que mais, muito
mais do que parametro de apuracao da constitucionalidade da
legislacao infraconstitucional, a Constituicao marca profunda-
mente, na palma da mao do Brasil, o desenho do nosso futu-
ro. Um futuro muito feliz.

Alcanco ja, em boa hora, o final deste discurso excessivo,
mesmo porque determinara a mim mesmo, por instancias fa-
miliares, nao fosse ele longo e macante. Acabou sendo, como
me dizem vossos olhares...

Seriam indispensaveis, porém, ainda algumas breves pala-
vras sobre o momento de tensao que vivemos, a paz ameacada
pela estupidez dos poderosos.

Permito-me repetir o quanto disse eu mesmo em outubro
de 2001, aqui no Instituto: “estamos todos convocados a mo-
dificar as cores do mundo. A escuridao tenebrosa do terror e
os tons acinzentados dos tempos de guerra pelo azul luminoso
da serenidade; as cores de sangue derramado inutilmente por
um amarelo pleno de pigmentos, escandaloso como o amarelo
da gema e do ipé€, vigoroso como o amarelo sensual, e seu per-
fume bergamota, dos junquilhos; quente como o calor do sol,
fonte da solidariedade. Cores com os multiplamente inefaveis

66. Cobra Norato e outros poemas, 62 ed., Livraria Sdo José, Rio de Janei-
ro, 1956, p. 115.
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tons da harmonia, luzes, sons e perfumes que a anunciem, a
paz. Vida, alegria, luzes, cores, sons e tons!”.

E, uma vez mais, suplico: a paz, senhores do mundo, em
nome dos homens.

Quanto a mim, pouco desejo dizer.

Quero, porém, lembrar que em outra ocasido observei que
no IAB encontro serenidade. Mas néo aquela que se expressa
em oOcio, porém a de que se nutrem os que estdo comprometi-
dos com a transformacido do mundo e se propdem a torna-lo
mais justo — e a redimi-lo.

Tanto quanto o Direito, sempre tive ao meu lado a Poesia -
até porque, para os primeiros povos, a lingua da religido e das
leis era a lingua poética.%” Fiz da Poesia a minha companheira

de viagem.

Nao obstante, jamais cantei apenas para passar o tempo.8

Aprendi a sentir e a ouvir a Poesia nas coisas ¢ nas pessoas mais
simples. Sei hoje que essa capacidade de sentir e ouvir constroi
as almas capazes de fruir o odor de terra molhada pela chuva e
o perfume das flores e de mel pelas estradas. Por elas sigo.

Gostaria de dizer, a respeito de uma crénica de AFroNso Ro-
MANO DE SANT’ANNA,®? que

E preciso [eu preciso] ndo chegarmos a ser completa-
mente adultos,

De modo a néo dependermos exclusivamente dos netos
Para reeditarmos nosso afeto.

Aqui no IAB tenho amigos generosos, aos quais devo o pri-
vilégio desta noite. Referindo-me ao Ministro Evanpro Lins — que
se foi, mas ainda nos guia’® — agradeco a todos, a todos eles,

67. Cf. Vico, Origine de la poésie et du droit (De Constantia jurisprudentis),
trad. Catherine Henri et Annie Henry, Cafe Clima Editeur, Langres, 1983, p.
138.

68. Imagem poética na cancdo de Jean Ferrar, “Je ne chante pas pour
passer le temps”.

69. “Antes que elas cresgam”, in Fizemos bem em résistir — Crénicas sele-
cionadas, Rocco, Rio de Janeiro, 1994, pp. 41-43.

70. Imagem poética no tango de Morages e DisckroLo, “Cafetin de Buenos
Aires”.
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bem assim a CrLso SOARES, que me sauda, prodigo em gestos e
palavras, como é proprio dos que comungam de inabalavel
crenca no ser humano. Seus contemporaneos nele reconhe-
Ccém um expoente intelectual da sua geracao. CeLso acaba de
Ser unanimemente eleito Patrono do Congresso Estadual dos
Advogados Trabalhistas, a realizar-se na proxima semana, aqui
no Rio.

Desejo guardar na intimidade os sentimentos e a ternura
que me inspiram minha mae, minha mulher, meus filhos,
meus netos, bem assim a felicidade de té-los, e a amigos que-
ridos - se bem que nem a todos - junto a mim.

Nao obstante essa reserva de intimidade, gostaria — mais
do que isso: dizé-lo é essencial neste momento - gostaria tam-
bém de, apropriando-me de um pedaco de verso de OLgcirio
Mariano,”! gostaria de dizer que esta noite, ao final desta noite,
ao adormecer, ouvirei a fala, comovida, do meu pai.

71. “Ao calor da lareira”, in Toda uma vida de boesia 1911-1995, e vol.,
José Olympio, Rio de Janeiro, 1957, Pp. 481-482.
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