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HOMENAGEM.

José Alcantara Machado de Oliveira*.

Silvio Rodrigues
Professor Titular de Direito Civil na Faculdade de
Direito da Universidade de S#éo Paulo.

No dia 19 deste més, ou seja ha 10 dias atras, ocorreu
o centendrio do nascimento de um dos grandes professores
desta casa, Jost ArLcANTARA MAcHADO DE OLIVEIRA. E a
Congregagao dos Professores da Faculdade de Direito de Sao
Paulo, hoje aqui se retne para comemorar a data e invocar
a memoria daquele ilustre mestre.

Figura de extraordindria projegio, apresentou-se a seus
concidaddos sob os mais diversos aspectos. Chefe de familia
exemplar, jurista de enorme sabedoria, politico de inescon-
divel talento, escritor extremamente bem dotado, ALCANTARA
MAcHADO f01, ainda e principalmente, um grande patriota. E
a frase mais formosa, que jorrou de sua inspirada pena é, jus-
tamente, o hino a seu pais. Ndo consigo vencer a tentacio
de recitd-la, no humbral deste discurso: Diz o mestre, em
sua oragdo de posse, na Academia Brasileira de Letras.

“Assim, nem por gracejo se lembraria alguém
de pdr em davida o meu brasileirismo. Paulista
sou, ha quatrocentos anos. Prendem-se no chio de
Piratininga todas as fibras do coragdo, todos os im-
perativos raciais. A mesa em que trabalho, a tri-
buna que ocupo nas escolas, nos tribunais, nas

*. Discurso proferido na sessio solene da Congregacdo, realizada no Sa-
lao Nobre aos 29 de outubro deste ano, em comemoracio do centenério de
nascimento de José Alcadntara Machado de Oliveira.
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assembléias politicas deitam rafzes, como o leito
de Ulisses, nas camadas mais profundas do solo,
em que dormem para sempre os mortos de que
venho. A fala provinciana, que me embalou no ber-
co, descansada e cantada, espero ouvi-la ao despe-
dirme do mundo, nas oracdes da agonia. SO em
minha terra, de minha terra, para minha terra, te-
nho vivido; e, incapaz de servi-la quanto devo, pre-
zo-me de amé-la quanto posso.”

Nasceu Jost ALcANTARA MacHADO DE OLIVEIRA a 19 de
outubro de 1875, na cidade de Piracicaba, filho do Professor
Dr. Brasitio Aucusto MacuApo pE OLiveira (Bario de
Brasilio Machado) e de dona Maria LEOPOLDINA DE SouzA
MacuHADO DE OLIVEIRA.

Depois de fazer seus primeiros estudos na Escola Neu-
tralidade, dirigida pelo famoso educador Joio Kopke, ingres-
sou nesta casa em 1890, havendo recebido o grau de bacharel
em 30 de abril de 1893. Sua vocagdo para o magistério, de
certo inspirada no exemplo paterno, se fez sentir desde logo,
de modo que, com menos de 20 submeteu-se a concurso e
ap6s obter aprovagio, foi nomeado lente substituto desta
Academia. Tomou posse € recebeu o grau de doutor a 4 de
setembro de 1895, portanto ainda aos 19 anos. Trinta anos
mais tarde, em 18-8-1925, passou a catedratico de Medicina
Legal desta Faculdade, tomando posse da cadeira vaga com
o afastamento de AMANCIO DE CARVALHO.

Do pai herdara, entre outros dotes, o da oratéria. Um
e outro foram oradores primorosos, de modo que suas aulas,
a despeito do menor sabor da matéria, eram apreciadissimas
pelos estudantes. Alids, parece ter sido ALcANTARA MacHADO
o unico bacharel no Brasil que foi a catedritico de Medicina
Legal, disciplina sempre lecionada por médicos. E verdade
que sua atividade politica nio raro o manteve afastado da
citedra. Mas isso jamais impediu que ALcANTARA MacHADO
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amasse esta casa com a maior ternura e a ela dedicasse toda
a sua atengdo. Parece que, de todos os galardoes que conquis-
tou, o titulo de que mais se orgulhara era o de ser professor
da Academia.

Em 1927 foi nomeado vice-diretor desta Faculdade. Exer-
ceu, ao depois, o cargo de diretor entre 1931 e 1935, sendo
que nesse periodo se iniciou a reconstrugdo desta escola. O
velho convento franciscano foi substituido pelo prédio novo,
conservando seu patio as tradicionais Arcadas. A palavra de
ordem proveio de ALCANTARA MacHADO.

O professor dedicado encontra paralelo no jurista de re-
nome. Nessa qualidade fez parte da Comissdo Organizadora
do Cédigo de Processo Civil e Comercial do Estado de Sao
Paulo, juntamente com Costa MANsoO, JORGE AMERICANO €
outros, sendo assim um dos artifices daquele extraordindrio
diploma legislativo, que honrou nosso estado.

Talvez sua maior obra juridica seja o Projeto do Cédigo
Penal. Em outubro de 1934, sendo Ministro da Justica o Prof.
VicenteE RAo, convidou, em nome do Governo, ALCANTARA
MacHADO para elaborar projeto que atualizasse a legislacio
criminal brasileira. Pouco depois, entretanto, em fevereiro de
1935, se prop6s na CAmara dos Deputados, fosse convertido
em lei o projeto Virgilio de Sa Pereira, com as modificagdes
que lhe haviam sido feitas pela sub-comissdo legislativa de
que faziam parte, com o autor do projeto, Evaristo b Mo-
rAls € BuLHOEs PEDREIRA. A vista dos estudos que se reali-
zavam para a possivel conversio do projeto SA PEREIRA em
lei, preferiu ALCANTARA MAcHADO, a0 invés de se entregar
A tarefa da organizagio de um novo projeto, colaborar, como
membro e presidente da Comissio de Constituigdo e Justiga
do Senado, na revisio daquele trabalho, logo que foi remetido
aquela casa do Congresso. Havia ALcANTARA MAcHADO ulti-
mado a revisdo dos capitulos que lhe haviam tocado, quando
se operou a mudanga do regime em 10 de novembro de 1937,
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No més seguinte o Dr. Francisco Campos, ministro da Jus-
tica, pediu a ALcANTARA MacHADO que se encarregasse da
elaboragdo do novo Cédigo Penal.

O labor exaustivo a que se entregou ALCANTARA MACHA-
po produziu os melhores resultados. A Parte Geral do seu
Ante-projeto, publicada meses depois, juntamente com a_ex-
posicdo de motivos, causou a melhor impressdo, pelas dire-
trizes progressistas em que se norteava e pela exceléncia da
redacdo. Prosseguiu o mestre em sua infatigivel atividade, e
pouco tempo depois publicou a parte especial, recebida com
iguais louvores.

O projeto  ArcAnTARA MacHADO, com as modificacdes
que lhe foram feitas pela comissdo revisora constituida pelos
eminentes juristas NELsoN HuNcria, VIEIRA Braca, NARCE-
110 pE QUEIROZ ¢ RoBERTO Lira, veio a constituir o novo

Cédigo Penal do Brasil de 1940.

E grande a obra juridica de ALcANTARA MAcHADO, em
sua especialidade. Enumerarei algumas:

A Embriaguez e a Responsabilidade Criminal, 1894;

O Hipnotismo, 1895;

A Deformidade das Lesdes Pessoais, 1905;

Suicidios na Capital de Sdo Paulo, 1905;

Honorérios Médicos, 1919;

O Exame Pericial no Direito Romano, 1930;

O Ensino da Medicina Legal nas Faculdades de
Direito, 1930.

Ao lado do professor € do jurista se apresenta refulgen-
te, a figura do politico. ALcANTARA MAcHADO iniciou sua
carreira politica, elegendo-se vereador 3 Cimara Municipal
de Sdo Paulo, funcdo em que permaneceu de 1911 a 1916,
Antes de findar seu mandato, foi eleito deputado estadual
concorrendo pela chapa do Partido Republicano Paulista. De
1926, até a revolugio de 1930, foi senador estadual.
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Grande ¢ a sua participagdo na Revolugio Constitucio-
nalista de 1932. Aliss, foi ALcANTARA MAcHADO escolhido pa-
raninfo da turma de bacharéis que se formou esse ano. Foi
o padrinho daqueles mogos, que com seus contempordneos
de faculdade, sentiram bater no peito a herdica pancada e
deixaram a folha dobrada, enquanto se vai morrer. Em, 1933,
ALCANTARA MacHApO fez parte da Chapa Unica por Sdo
Paulo Unido, composta pela elite de gente bandeirante.
Eleito para a Assembléia Constituinte, seus pares o esco-
lheram lider da bancada paulista no Parlamento. Seu desem-
penho na lideranga foi dos mais brilhantes e gragas a sua habi-
lidade, nosso Estado conseguiu, afinal, obter um interventor
civil e paulista, representado pela figura excelsa e magnifica
do grande ARMANDO SALLES DE OLIVEIRA.

Promulgada a Constitui¢do de 16 de julho de 1934, vol-
tou ALCANTARA para Sdo Paulo. Logo mais, entretanto, outra
eleicdo estava as portas e o velho batalhador, sem tempo de
ensarrilhar as armas, se encontra como candidato ao Senado
Federal. Eleito, com uma vota¢io enorme, ALCANTARA toma
posse de sua cadeira de Senador. Estava no desempenho de
tal mandato, quando o Congresso foi dissolvido em 10 de
novembro de 1937

Ao lado do professor, do jurista e do politico surge, com
um brilho ofuscante a imagem do homem de letras. Artista
de palavra! Se vé gravado por debaixo de seu busto, num dos
corredores desta Faculdade: ARTISTA DE PALAVRA, MESMO!

H4 momentos maiores na obra literdria de ALcANTARA
MacHADO € ndo conhego passagem que mais me emocione,
do que o trecho de seu discurso de posse na Academia Bra-
sileira de Letras, e que Ihes li no inicio desta oragio. O dis-
curso é uma obra prima, do comégo ao fim. E a figura de
seu antecessor, Jost pa SiLva Ramos, desconhecida por mui-
tos de seus contemporineos, passou a ser grande em virtude
do amor com que ALCANTARA o retratou. A descri¢do feita
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pelo mestre do ambiente de Coimbra, no terceiro quartel do
século passado, apresenta cores tdo vivas e tdo marcadas que
o leitor como que sente farfalhar das capas negras dos estu-
dantes, levantadas pelo vento que sopra do Mondego.

Outro grande momento do escritor se encontra em A
Vida e a Morte do Bandeirante, obra publicada em 1929,
reeditada em 1930 e 1943. Talvez a tenha inspirado a ima-
gem daquele seu remoto antepassado, ANTONIO DE OLIVEIRA,
chegado a Sao Vicente em 1532, que nesta terra fincou seus
pés, permitindo que o descendente, com justificado orgulho,
afirmasse paulista ser hd quatrocentos anos.

ArrANIO PEIXOTO, no discurso com que recebeu ALCAN-
TARA MACHADO na Academia Brasileira de Letras, se refere
a0 avo paterno do mestre, Jost Joagumm MacHADPO D'OLIVER-
RA, pai de Brasiio MacHADO € a quem chama de bandei-
rante moderno.

Conta ArrANIO PEIxoro que, MacHapo pE OLIVEIRA
foi vardo ilustre, esforcado e douto. Diz ele:

“Foi soldado, batalhou nas campanhas do sul
contra Montevideo e Buenos Aires, em 1812, herdi
em S3o Borja e Passo do Uruguai em 16, em Ara-
pei e Cataldo em 17, Taquarembd, em 20, che-
gando a brigadeiro em 44. Com a gléria militar, tio
prezada na América Latina, a imediata, a politica,
membro do Governo Provisério do Rio Grande,
deputado por essa provincia na primeira legislatura
geral, presidente do Par4, das Alagoas, do Espirito
Santo, de Santa Catarina, deputado ainda por va-
rias provincias, e pela sua, de Sio Paulo”

E mais adiante arremata, dizendo que MAcHADO pE OLr
VvEIRA foi um bandeirante retardatario, herdico e ilustrado. E
ao elogiar esse estupendo livro sobre a vida e a morte do
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bandeirante, AFrANIO PEIXoTO afirma, que sua exceléncia
decorre do fato de a experiéncia, ali retratada, ter sido sen-
tida por aquele bandeirante, que a viveu pelo escritor seu
neto.

Note-se que os pendores literarios de ALCANTARA se ma-
nifestam desde muito cedo € duraram toda a vida. J4 me-
nino escrevia, para um pequeno jornal manuscrito, denomi-
nado O Rouxinol e em 1936, ou seja, quarenta anos depois,
ainda estd apaixonado pelas letras, ¢ publica um livro de cri-
tica literaria, intitulado Gongalves de Magalhies ou o Romin-
tico Arrependido. Experimentou, na mocidade, a fase poéti-
ca, época de plena efervescéncia do parnasianismo. Escondido
por detrds de pseud6nimos, publica alguns sonetos onde a
influéncia de Herepia e de Raymunpo Correa, € inescon-
divel. Um exemplo se encontra no Velho tema:

“O homem, de gbzo e de prazer sedento
Pede A vida as delicias que imagina;

E ela, sorrindo, as anforas inclina,

Que vertem a volupia € o esquecimento.

Qual a ardente ambigdo, que te alucina,
Alma ou sentidos? O poder violento,

O ouro invencivel? O deslumbramento
E a dogura da carne feminina?

Todos os vinhos que provares, todos,
Hio de amargar-te os l4bios imprudentes
E verss, triste vitima de engodos.

Que, encarnecendo do desejo humano,
Serve a Fortuna em tagas diferentes
O mesmo vinho e o mesmo desengano.

Ao lado do professor, do jurista, do politico, do escritor,
produto de fusdo de todos ¢les, se apresenta em seu colossal
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tamanho a imagem do homem. Figura humana de desmedi-
do porte, ALcANTARA MaAcuADO, foi bom chefe de famﬂia,
bom pai, bom filho, bom amigo. O convivio com a mocida-
de das Arcadas, fez dele um jovem até mesmo na senectude.
Lembro-me de, quando estudante, ter vérias vezes ouvido de
meus colegas que o tinham ido visitar que ALCANTARA Ma-
cHADO 0§ havia recebido afetuosamente e que reservava para
cada qual uma palavra encorajadora e afetuosa, que partia de
seu grande coragio.

Faleceu Ar.cANTARA MacuADO em 1.2 de abril de 1941,
aos 65 anos de idade € foi enterrado na mesma terra paulista
onde repousam os mortos de que veio. Teve a ventura de
ouvir, a0 despedir-se do mundo ¢ nas oracbes da agonia, a
fala provinciana, descancada e cantada, que o embalou no

bergo.

A Congressio dos Professores da Faculdade de Direito
de Sao Paulo, por intermédio deste seu representante, rende
comovida homenagem a aquele grande mestre do passado, de
quem ela muito se orgulha.



IN MEMORIAM.

Professor José Pinto Antunes*.

Manoel Gongalves Ferreira Filho
Professor Titular de Direito Constitucional na Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo.

No momento em que esta sessio se abre, tudo silencia
nas Arcadas. Param as aulas, cessam os mestres a prelecio,
calam-se os alunos, interrompem os funcionirios a labuta.
Emudece a Faculdade que se recolhe contrita, imersa na re-
veréncia e na saudade. E dia de tristeza!

Das salas de aula, dos locais de trabalho, todos acorrem
a este saldo nobre, todos se reunem para ainda uma vez re-
lembrar o chefe, o mestre, o colega, o amigo que se foi.

Para a Congregacio, para os professores que hoje ocupam
as catedras da Faculdade, é particularmente dura a provagio.

A Congregacao do presente se apercebe, cruamente, de
que ndo é mais a mesma. Ha um lugar agora desocupado. uma
figura, uma voz, um sorriso que falta. Cada um sente a pas-
sagem do tempo, a transitoriedade da vida. De todos a anti-
giiidade se aproximou um passo. Em todos a angustia oprime
o coracdo. Para todos, é dia de tristeza!

Mas se na terra é dia de despedida, é ocasido de home-
nagem derradeira, na eternidade ¢ dia de recepgdo. Pois se a
Congregagio dos presentes perde um dos seus, a Congregacio
da histéria ganha um novo vulto. Para a comunidade aqui
reunida, é um que falta, mas para a Academia, eternamente

*. Discurso proferido na Sessdo Solene da Congregacdo realizada a 13 de
maio de 1975, em homenagem pdstuma ao Professor José PINTO ANTUNES,
no trigésimo dia de seu falecimento.
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viva através das geracGes em sucessdo, é mais um que ingressa
no elenco de suas glérias.

Deixa-nos o Prof. José Pinto Antunes e nés, homens, o
lamentamos e choramos. Acorre o Prof. José Pinto Antunes a
eternidade € a Academia tem mais uma estrela a rutilar no
manto da histéria.

L

No discurso de posse como Diretor desta Escola, o Prof.
Pinto Antunes tracou, com o risco firme de um clissico, a
prépria biografia. E ninguém o poderia fazer com maior ele-
gincia e finura.

Recordando-a, posso ainda ouvi-lo. Soa e ressoa neste sa-
lio nobre, ainda agora, a sua voz, jubilosa € levemente irdnica
a saborear o triunfo, a coroagdo de seus planos de vida.

A relembrar os antepassados, “senhores da terra e amantes
da terra”, agricultores que embalavam os filhos a recomendar-

Thes:
“Semeia € cria e teras alegrial”

A recordar o ingresso na Faculdade, o orgulho em estu-
dar no Largo de Sdo Francisco, o amor que dedicou & Acade-
mia durante os cinco anos de Curso, coroados com o recebi-
mento do prémio “Rodrigues Alves” O amor que continuou
a devotar-lhe e que lhe inspirou a vocagdo de professor, para
nela ficar definitivamente.

Nio foi fAcil, entretanto, 0 caminho que Pinto Antunes
teve de percorrer para que a Congregacio viesse a recebé-lo
como um dos seus. Como a querer provar-lhe o valor, a cons-
tdncia, a resolugdo, a Faculdade, qual dama caprichosa de

romance de cavalaria, impés a seu paladino virios trabalhos
e muitas magoas.

Com efeito, conquanto tenha sido aluno brilhante e pre-
miado da Academia, Pinto Antunes nio logrou éxito no pri-
meiro concurso em que postulou a citedra no Largo de Sao
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Francisco. Esse dissabor teria afastado muitos outros do ideal,
pelas circunstdncias que o cercaram. Ainda mais que, se a
Faculdade de Sio Paulo lhe fechava as portas, a politica o
acolhia, elegendo-o deputado a4 Assembléia Constituinte de
Sdo Paulo. E, sobrevindo o Estado Novo, é a Faculdade de
Direito de Belo Horizonte que o recebe como catedratico de
Direito Industrial e Legislacio do Trabalho, pela porta au-
gusta do Concurso.

Assim como Lia ndo desviou Jacé do intento de alcancar
Raquel, a c4tedra em Minas Gerais ndo afastou Pinto Antunes
do objetivo, uma cadeira na Faculdade de Sdo Paulo. Persis-
tente, veio disputar a catedra de Direito Constitucional mas,
numa surpresa, somente obteve a livre-docéncia. Mais uma
vez seria o caso de desanimar, entretanto Pinto Antunes per-
sistiu. Numa disputa empolgante, enfrentando mestres con-
sumados, num concurso memordvel de que sou testemunha,
porque a ele assisti como jovem estudante, arrebatou a ca-
deira de Economia Politica. Tinha alcangado o desiderato. Po-
dia, entdo, ser dominado pelo orgulho. Nao. Numa humildade
sublime, recordou, no momento do éxito, o verso camoniano:

......“Mais servira, se nio fora
Para tdo longo amor tdo curta a vida!”

Professor do Largo de Sdo Francisco, o reconhecimento
de seus méritos e de sua capacidade, por parte dos colegas,
havia de leva-lo, como o levou 2 dire¢io da Faculdade. Pri-
meiro, como Vice-Diretor da Academia, mas no exercicio da
diretoria durante todo o tempo em que o Professor Alfredo
Buzaid exercia interinamente a Reitoria da Universidade de
Sdo Paulo. Depois, como Diretor, indicado a testa da lista
triplice pela Congregaco uninime € nomeado pelo Magnifico
Reitor, o Professor Miguel Reale, outro de seus eminentes
colegas.

Ocupou o Professor José Pinto Antunes a diretoria da
Faculdade num periodo dificil. Sofrera ela o impacto da luta
politica nacional, ela prépria reflexo de um conflito mundial.



Fora transformada em campo de batalha da guerra revolucio-
naria. Por breve periodo, suas instalagdes tinham sido ocu-
padas. Muito de seu patriménio fora depredado. O pior, po-
rém, nio era o dano material, era a divisio que separava pro-
fessores de professores, professores de alunos, alunos de alunos.
A Academia era uma casa dividida.

Propés-se ele a si proprio uma tarefa de reconstrugao.
De reparagio do patriménio para o que seu fino gosto artistico
o indicava particularmente, mas sobretudo de reparagao do es-
pirito académico. E no éxito que conseguiu neste mister, esta
indubitavelmente o seu maior titulo de gléria. Com atencio,
com carinho, com simpatia, com habilidade, com diplomacia,
reconciliou Pinto Antunes os irmios divididos, restabeleceu
os liames entre corpo discente e corpo docente, deu paz a
Academia.

Tal era a situagio ao entregar a dire¢do da Academia a
seu sucessor, honra que me coube e que marca indelevelmente
a minha lembranca. E, permita-me a douta Congregacio um
momento de recordacio pessoal. A recordagio de que em qua-
tro pontos cruciais de minha vida, estava presente o Professor
Pinto Antunes. No meu concurso de livre docéncia, quando,
membro da Banca Examinadora, numa frase de espirito, com-
parando-me a uma semente, prometia rega-la para que se trans-
formasse numa 4rvore; no meu concurso de catedra, a infundir-
me confianga; ao passar-me a Diretoria, dando-me apoio; ao
chegar a Faculdade, indicado Vice-Governador do Estado, a
soprar-me no ouvido:

“Excelsior.  excelsior”

I1.

Uma certa revista que os intelectuais desprezam, dedica-
va, em todos os niimeros, espago para uma pequena biografia
intitulada “o meu tipo inesquecivel” Acredito que, para toda
uma geragio das Arcadas, mestres e discipulos irmanados, ¢
o Professor Pinto Antunes uma figura inesquectvel.
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Basta fechar os olhos para vé-lo: De boa estatura ¢ bom
fisico, sempre vestido com elegincia e apuro, com suas gra-
vatas, longas ou de borboletas, a darem o tom.

O olhar sempre alerta, um sorriso nos labios, a percorrer
o prédio, fiscalizando os trabalhos orgulhoso dos melhora-
mentos que mostrava com prazer. Saudado com amizade
e simpatia pelos estudantes que tinham nele um amigo seguro,
a proteger-lhes paternalmente contra ameacas internas e exter-
nas a Escola. Cumprimentado com respeito pelos professores
que admiravam nele a operosidade; obedecido sem hesitagio
pelos funciondrios que sabiam de sua justica.

Tinha, do politico que fora, a habilidade no manobrar
e o juizo seguro dos homens € de suas vaidades. Sabia como
ninguém tecer aliangas, preparar maiorias, enfrentar dificul-
dades, conduzir os proprios adversarios. Nunca ou quase nun-
ca era vencido na Congregagdo. Para tudo isso, servia-se de
uma capacidade inata em julgar os homens e identificar-lhes
as forcas e fraquezas. Sem dudvida, era por isso um pouco
cético quanto aos humanos. Via-lhes, claramente demais talvez,
os defeitos e as virtudes. Mas, exatamente por essa razdo, ali-
mentando o orgulho de um, esplcagando a ambigio do outro,
insuflando a vaidade de terceiro, apelando ao raciocinio quan-
do era o caso, sabia liderar e conduzir os homens.

Parecia rancoroso € vingativo. Teve muitos inimigos, pois
ninguém de valor passa impunemente pela vida. Entretanto,
era de bom coragdo, sempre pronto a ajudar o necessitado, a
apoiar os que precisavam de suporte para crescer no mundo.
Sabia perdoar e muito perdoou.

Era querido. Que o digam os alunos sempre prontos
a aclamé-lo e aplaudi-lo.

I1.
Douta Congregacio, caros alunos,

Ao reverenciar a memoria do Professor Pinto Antunes, es-
ta Faculdade nao homenageia simplesmente um mestre ilustre,
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um diretor operoso. Ela se reencontra consigo prdpria na con-
tinuidade e na tradigdo.

Na continuidade, porque Pinto Antunes foi uma expres-
sdo0 lidima da Academia do Largo de Sio Farncisco. Aluno
da casa, aqui recebeu sua formagio juridica. Mestre da casa,
aqui voltou para dar formagfo juridica as novas geragbes. Bri-
Thou como aluno e como mestre, aquele premiado, este autor
de obras como “A produgio sob regime da Empresa” que in-
fluenciaram mais de uma geragio. Na tradi¢do, também, por-
que Pinto Antunes nio faltou 4 devogio aos valores fundamen-
tais que ornam a vida das Arcadas. Basta que se consultem
os seus livros, dos quais um dedicado aos Direitos do Homem,
outro 4 limitagdo dos Poderes. Basta que se recorde a sua
breve passagem pela vida politica, a batalhar pela reconsti-
tucionalizagio do Brasil.

Sirva ele de exemplo para todos nds, professores € alu-
nos. Inclusive no amor a Academia, para que um dia possa-
mos repetir como ele gostava de fazer, a licio de Alcantara
Machado:

...“incapaz de servi-la quanto devo, prezo-me de amé-la
quanto posso”.

Discurso de Agradecimento de
Jodo Paule Bittencourt.

Impedido por motivo de sadde de aqui comparecer €,
pessoalmente, agradecer a Faculdade esta homenagem péstu-
ma ao seu Unico e saudoso irmdo Professor José Pinto Antu-
nes, mas aqui presentes sua cunhada e seus sobrinhos, pede-
me Jodo Pinto Antunes que, na minha qualidade de primo e
amigo, o represente € vos agradeca este preito de saudade,
em seu nome e da familia. E quero fazélo também em meu
nome € no de nossa terra, Lorena, porque dele nos orgulha-
mos € assim nos toca também.
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Disse o vosso ilustre orador que esta Casa se recolhe
contrita, imersa em reveréncia e saudade. Disse-o bem, por-
que este duplo sentimento é o mesmo que nos avassala, a
sua familia, os seus amigos e a sua cidade. H4 um vazio, como
que um rastro de luz ou um resto de perfume fugaz desse
ente querido que se foi, ainda apolineo e brilhante, para a
barca de Caronte. Sua morte stbita, seu desaparecimento na
plena pujanca da sua inteligéncia e das suas faculdades vitais,
dono da sua vontade e da sua vaidade de esteta que era, nos
perturba e nos aturde porque parece que quis sempre deixar
de si uma imagem de plenitude, de apogeu, eximida da fatal
decadéncia da senilidade. Porque ele tinha o gesto, a vaidade
¢ o refinamento de um homem da Renascenca.

Recordando, porém, sua vida entre ndés devemos reco-
nhecer que José Pinto Antunes sé teve dois grandes amores,
que foram duas Casas: a sua casa de Lorena, o solar dos seus
maiores, € esta Faculdade. Nesses dois amores ele se realizou.

Com que carinho cuidou da reconstru¢do do velho solar
de nosso bisavo Joao Batista de Azevedo. Preocupava-se com
os minimos detalhes, os mesmos assoalhos, as mesmas telhas,
até uma janecla menor que as outras, as rétulas cada uma con-
servando um estilo correspondente aos existentes no nosso
Vale do Paraiba. Que se conservassem o velho pé de aragd e
as centendrias jaboticabeiras junto do rio. E, depois, os velhos
moveis e alfaias da familia conseguidos dos parentes. As an-
dangas pelas velhas cidades de Bananal, Areias e Silveiras, em
busca do autenticamente nosso para restituir a velha mansio
“o tempo perdido” d’antanho. Tudo isso amorosamente, en-
tre a elaboragdo da tese de concurso sobre O Sindicato para
esta Faculdade e depois a tese Da Concorréncia Desleal para
a de Minas Gerais, primeiro indo e vindo diariamente da
Fazenda do Porto do Meira e mais tarde, obtida a catedra
em Belo Horizonte, viajando todo més e trazendo pegas pre-
ciosas para o seu acervo. SO quem, como eu, pode acompa-
nh4-lo nessa tarefa, é que pode saber e dizer que era recupe-
rando o antigo solar de nossa gente que Pinto Antunes recupe-
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rava o passado da velha Hepacaré dos condes e dos bardes,
tornava-a viva pelo seu amor.

Do outro grande amor, do amor de Pinto Antunes a esta
nossa querida Casa Mater, recuperando o seu passado glq-
rioso, trazendo-o vivo aos nossos olhos, j4 nos disse num prei-
to de justica o Professor Manoel Gongalves em palavras re-
passadas de amizade, ao evocar a sua atuagio como Diretor,
como colega € como amigo, amigo de todos, dos colegas, dos
estudantes e dos funcionarios, nas horas boas € sobretudo nas
amargas. O seu amor pertinaz e sincero por esta Casa desde

os bancos académicos acabou por conquistd-la.

Mas, eis a dura realidade: ja ndo o temos mais ao nosso
lado. Nés, os familiares, ao nosso Dedé; vés, Senhores Pro-
tessores, ao vosso J. Pinto Antunes; e os estudantes ao seu
“Pantu”, como carinhosamente o chamavam.

Resta-nos a todos a sua imensa saudade. E a nds, a sua
familia, pelo carinho e o significado desta vossa homenagem,
conforta-nos a certeza de que ele esta presente nesta Casa,
nos vossos coragdes, como estd na sua Casa lorenense e em
nés. E queremos, por isso, agradecer o inefdvel da vossa ho-
menagem, traduzida na ternura das palavras do vosso ilustre
orador.



Professor Alvino Ferreira Lima®.

Washington de Barros Monteiro
Catedratico de Direito Civil na Faculdade de Direito
da Universidade de Sao Paulo.

I

Certa vez — hd alguns anos atrds — numa Gltima ho-
menagem a outro eminente vulto desta Faculdade, que aca-
bava de desaparecer — o Professor HonOrRio MONTEIRO —
disse MicUEL REALE que “quem foi professor desta Faculda-
de, quem lhe vestiu a beca de docente, nunca mais serd es-
quecido, quer pelos seus antigos alunos, quer pelos colegas
que ficaram”

Em obediéncia A veneravel tradicio, devemos reveren-
ciar, nesta sessdo solene, a meméria do Professor ALvino FER-
REIRA Lima, falecido aos 3 de agosto préximo passado. Com
essa homenagem, rende-se preito de verdadeira justica a um
homem essencialmente bom, simples e reto.

Serei eu — seu sucessor na cadeira de Direito Civil —
quem deve falar, em nome da Congregacio. Permitam-me
os circunstantes que empregue a linguagem poética, vaga-
mente dolorida, do “flush-back”, em que, de modo comovi-
do, em meio as névoas da saudade, relembrando imagens que
se foram para sempre, possa reviver a figura desse lutador,
que conviveu conosco, honrando esta Casa com o seu saber
¢ perfeita exacdo.

* Elogio Funebre proferido na Sessio Solene da Congregac¢ido, realizada
no Saldo Nobre aos 3 de agosto de 1975, em homenagem péstuma ao Professor
Alvino Ferreira Lima.
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Fago-0 com a veneracio e ternura que se devem, por
todos os titulos, ao excelente professor, que trazia em se€u
cerne a mais rija tenacidade. Afirmou Anpré GioE que a fe-
licidade de um homem, mais do que na liberdade, estd na
aceitagdo de um dever.

O Professor ALvino FERREIRA LimA aceitou alegremente
esse dever. Vindo de longe, vindo de baixo, soube ele — com
a maior dignidade — conquistar seu lugar ao sol € aqui nos
reunimos todos, na presenca de familiares e amigos, para tes-
temunhar-lhe o apreco de que se tornou credor.

II1.

Bem no centro do Estado de Sergipe, em direcio ao
norte, 2 margem esquerda do rio Siriri, ergue-se a pequena
cidade de Rosério do Catete, que também ja se chamou Ro-
sario e, outrora, Nossa Senhora do Catete.

Nessa pequena cidade, aos 9 de agosto de 1888, nascia
Arvino FeRreIRA Lima, como ali nasceram igualmente ou-
tros sergipanos ilustres, como MayNArRD Gomes, LEANDRO
Macier, MaxivminiaNo MAcieL e ANTonio Dias PiNo.

Filho de EustAguio FErRreirA LiMa e dona ETELvINA
MariA pE Lima, caber-lhe-ia o destino de vir ao mundo no
seio de uma familia humilde do nordeste brasileiro, pois o
pai exercia o modesto oficio de pedreiro.

Vindo para o Estado de Sio Paulo com pouco mais de
cinco anos de idade, foi morar com a familia em Vargem
Grande, hoje Vargem Grande do Sul.

Seus primeiros estudos verificaram-se no “Colégio Aze-
vedo Soares™, nesta Capital, concluindo-os, porém, no “Co-
légio Rosas”, da cidade de Pocos de Caldas.

& ¢

Orientado pelo pai, que, no rebento, com justa razio,
entrevia excepcionais qualidades, volveu a S3o Paulo, onde
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se matriculou no “Curso de Ciéncias e Letras” Tinha ele
um longo caminho pela frente e para a frente seguiu sem
temor.

Terminado o curso secunddrio, ingressou nesta Faculda-
de no ano de 1904. Bem conhecia ele as dificuldades finan-
ceiras do pai e, por isso, sem esmorecimento, consagrou-se
20s estudos. Muitas vezes, sem recursos para adquirir os li-
VIOs necessarios, copiava-os pacientemente a mio, para me-
Thor se aprimorar.

Pobre, muito pobre mesmo, lutando com os maiores
tropecos, ndo media esforcos para ganhar algum dinheiro e
poder assim prover as suas necessidades. Nessa luta ingente,
ALVINO LIMA modelou seu cariter.

Formado na turma de 1908, com apenas vinte anos de
idade, retornou a cidade de Vargem Grande, cuja populacio o
recebeu festivamente, com grande carinho, pois todos o consi-
deravam cidaddo vargengrandense.

Iniciou entdo sua vida profissional na vizinha comarca de
Casa Branca, em que judicava o eminentissimo MANOEL DA
Costa Manso, impoluta figura de magistrado, e que, com
mao segura, 0 guiou €m seus primeiros passos.

Gostava ele de contar mais tarde que — nessa ocasiio —
apenas possufa um tnico livro de direito, além de seus cader-
nos do tempo de estudante.

Assim transcorreram os primeiros anos de atividade, divi-
didos entre o estudo dos diversos ramos do direito e as causas
dos clientes, que, cada vez mais numerosas, aflufam ao seu es-
critério.

A soma de conhecimentos, que entdo acumulou, e o pres-

tigio moral, como cidaddo e profissional, que o envolveu, dele
fizeram um dos homens mais respeitados de sua regigo.
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Nomeado professor de matemética do “Instituto de Edu-
cagio dr. Francisco Tomés de Carvalho”, lecionou doze anos
e, por varias vezes, foi escolhido como paraninfo. Exerceu igual-
mente, nessa ocasido, o cargo de inspetor do ensino.

A politica ndo podia deixar de atrai-lo; Foi vereadqr, pre-
sidente da CAmara Municipal e, por fim, Prefeito Municipal de
Casa Branca, no ano de 1922.

Entregou-se também 3s canseiras do jornalismo, tendo
fundado ou colaborado em jornais como O Tempo (1908)
e O Comércio (1913), em Casa Branca, e A Imprensa
(1913), em Vargem Grande. Alids, a Grande Enciclopédia
Delta Larousse, nas notas biograficas, destacou-o principal-
mente como jornalista.

Em 1925, Arvino Lima transferiu sua residéncia para
esta Capital, onde passou a integrar o escritério de advocacia
de um de seus colegas de turma, o notével tribuno e grande
advogado criminalista dr. ANTonIO Aucusto COVELO.

Em 1936, desligou-se do mesmo escritério ¢ montou o
proprio. Nesse ano, submeteu-se ao primeiro concurso para a
citedra de Direito Civil, com a tese sobre O Direito de Reten-
¢io e o Possuidor de M4-fé. Compunha-se a comissio exami-
nadora de Francisco MoraTO, JoRGE AMERICANO, CARLOS
MaximiLiaNo, MARIO GUIMARAES ¢ JoA0 OTAVIANO DE LIMA
PererA. Dois deles — CarLos Maximiriano € Marto Gur-
MARAES — atribuiram-lhe, nesse concurso, o primeiro lugar.

III.

Tendo obtido a livre-docéncia, em que se investiu a 31
de outubro de 1936, logo em seguida, isto ¢, a 24 de julho de
1937, era designado para reger a cadeira, em substituicdo ao
Professor Jost AucusTo CEsAR e por expressa indicagdo deste.

Vaga a cétedra, no ano de 1938, com a morte de seu
titular, ALviNno Lima prestou novo concurso perante a seguin-
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te comissio: Francisco MORATO, JORGE AMERICANO,
Livo Leme, HAUNEMANN GUIMARAES € FILADELFO AZEVEDO.
Defendeu entao a tese Da Culpa ao Risco, sem divida obra de
muito trabalho e muitas lucubragdes, com a qual obteve o
primeiro lugar e que lhe valeu a nomeagio — a 3 de janeiro
de 1939 — para professor catedrético.

Realizado se achava, portanto, o sonho de sua juventude.
O magistério — como a exploragio das terras desconhecidas
— tem sempre um primeiro periodo herbico e esse primeiro
periodo — para o Professor ALvino LimMa — se travou sob
o signo da luta.

Por varios anos, exerceu a vice-diretoria desta Faculdade,
para a qual havia sido nomeado pelo Interventor Federal em
Sdo Paulo, Jost CarLos bE MACEDO SoARES, a 12 de margo
de 1943. Igualmente desempenhou as fungdes de membro
do Conselho Técnico — Administrativo.

Iv.

Obediente a antigos pendores, volveu, novamente, as
atividades politico-partidarias, tendo ocupado o cargo de vice-
presidente do diretério central do Partido Democrata Cristao,
concorrendo as eleicdes para deputado federal, chegando mes-
mo 2 supléncia de senador da Repiblica.

Nessas oportunidades, participou ativamente de campa-
nhas e polémicas respeitantes a temas politicos ou de interes-
se geral, especialmente contra o divorcio, de que invariavel-
mente se mostrou adversario.

Conquanto atribuisse parte de seu tempo a politica, AL-
viNo LiMA jamais se descurou de seus estudos juridicos, de
sua trabalhosa advocacia, e sobretudo do magistério, nesta Fa-
culdade. Virias geragdes de estudantes deveram-lhe sua for-
macio, inclusive o nosso ilustre diretor, Professor Rui Bar-
BosA NOGUEIRA, que ora preside a esta solenidade.
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Alids, como diz Gustavo Corgio, essa a verdadeira
gléria do professor: sua continuidade através de seus alunos.

V.

Em 1952, em missdo oficial, como representante desta
Faculdade, viajou para a Europa, onde presidiu as sessoes do
Instituto Hispano-Luso-Americano de Direito Internacional,
realizadas em Madri, sendo certo ainda que na Faculdade de
Direito de Coimbra pronunciou conferéncia sobre Fideico-
misso nas Doacgdes Inter Vivos.

Em 1954, conferiram-lhe seus alunos o expressivo titulo
de “campeido da freqiiéncia”, sendo-The ofertada uma taca de
prata. Ao agradecer a homenagem, respondeu que assiduidade
e pontualidade sempre haviam sido realmente suas caracteris-
ticas e que pretendia conservar essas virtudes, enquanto Deus
fosse servido.

Em 3 de setembro de 1956, por indicacio da congrega-
cdo, foi nomeado diretor da Faculdade, cargo que exerceu
ininterruptamente até a sua aposentadoria compulséria, veri-
ficada em agosto de 1958.

Naquele ano, foi homenageado pelo “Centro Académico
XI de Agosto” e agraciado com uma placa comemorativa,
contendo os seguintes dizeres: “Ao Diretor da Academia de
Direito, eminente mestre ALvino Lima, a homenagem como-

vida € o preito honroso da Diretoria do Centro Académico XI
de Agosto de 1956”

Em 1957, escolhido como paraninfo da Gltima turma,
em que lecionara e que tinha como patrono o dr. WasHiNG-
toN Luls PEREIRA DE Sousa, recebeu de seus afilhados uma
placa de prata, com a seguinte inscrigio:

“Ao nosso Paraninfo: o respeito e a admiracdo dos afi-
Thados; ao nosso Mestre: o reconhecimento dos alunos agra-



decidos; ao nosso Amigo: a amizade sincera e perene. Que as
gragas dos céus recdiam sempre sobre Vossa Exceléncia, Pro-
fessor dr. Arvino Lima, sdo os votos de seus afilhados, alunos
¢ amigos: bacharelandos de 1957 da Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo”.

VI.

Ao deixar esta Faculdade por implemento de idade,
ocasido em que se lhe inaugurou o retrato na galeria dos an-
tigos diretores, discursou o Professor JORGE AMERICANO € 0
seu lindo discurso encontra-se publicado na Revista da Facul-
dade de Direito, volume r1v, tomo II, p. 251.

Todavia, apesar de aposentado, nunca deixou de visitar
a Faculdade, como a recordar ou a reviver o tempo feliz, em
que aqui passara, grandemente estimado por seus alunos, res-
peitado pelos funciondrios e considerado pelos seus colegas de
congregacdo, que lhe apreciavam o convivio.

Muitas outras homenagens expressivas recebeu: em
1962, por parte da “Associagio dos Antigos Alunos do Insti-
tuto de Educacio dr. Francisco Tomds de Carvalho”, foi ga-
lardoado com o titulo de “Amigo da Associagdo”; em 1964,
foi-lhe outorgado pela Cimara Municipal de Casa Branca o
titulo de “Cidaddo Casabranquense”; em 1966, a congrega-
¢do desta Faculdade conferiu-lhe o titulo de “Professor Emé-
rito”. Acrescente-se ainda que o Dicionario dos Municipios
Brasileiros, organizado pelo 1BGE, justamente o incluiu entre
os mais ilustres filhos de sua cidade natal.

Até o fim de sua proveitosa existéncia, ele trabalhou in-
cessantemente, pois, aos oitenta e cinco anos de idade, publi-
cava seu derradeiro livio A Responsabilidade Civil peld Fato
de Outrem.

A par de tantas virtualidades, ALvino Lima foi chefe de
familia exemplar, venerado pelos filhos e netos, que nele ti-
nham um paradigma de bondade, corregdo e dignidade.
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VII.

Sua produgdo intelectual foi enorme. Além das obras ja
citadas, escreveu também Estudos de Direitai Civil em que se
deparam trabalhos desta envergadura: Abuso do Direito de
voto Inas Assembléias, Caso Sui Generis de Locagio de Ser-
vi¢o, lo 'Testamento Zerrener, Caso Julgado nas A¢bes Demar-
catérias, Direito de Retencdo, Jurisprudéncia Fonte de Di-
reito, Nulidade da Doacio 4 Concubina.

Publicou ainda A Fraude no Direito Civil Brasileiro
(1965), bem como artigos de doutrina: Aspectos da crise do
direito (Revista da Faculdade de Direito, 53/121), Influén-
cia no* Direito Civil do Movimento Socializante do Direito”
(Revista Forense, 80/19), além de itimeros trabalhos avulsos:
Abuso de direito (Revista Forense, 166/25), Da responsabi-
lidade do depositario no caso fortuito ou de forca maior (Re-
vista Forense, 103/447 ou Revista dos Tribunais, 154/3),
A responsabilidade civil do dano no ante-projetd de Cddigo
de Obrigagoes (Revista Forense, 97/13), Situagdo atual, no
Direito Civil moderno, das teorias da culpa e do risco (Revis-
ta Forense, 83/385)

Diversos pareceres enriquecem ainda os repertérios juri-
dicos: Pétrio Poder e Adogio (Revista dos Tribunais, 141/
177 ou Revista Forense, 96/281) Divisdo de Terras ¢ Usuca-
pidgo (Revista dos Tribunais, 315/14), Responsabilidade Ci-
vil do Estado por atd do escrivio (Revista dos Tribunais,
241/50) Direitos e Devewes do Locatirio (Revista Forense,
144/67), Interferéncia de Terceiros na Violacio do Contra-
to, etc., inclusive mesmo razdes de recursos, acolhidas pela

Superior Instancia (Revista dos Tribunais, 147/690)
VIII.

Podemos reafirmar, portanto, com toda a conviccio: a
vida de Arvino Lima foi extremamente proveitosa. Com
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perseveranga e estrita probidade, construiu sua reputagdo, da
qual disse BossuET ser uma segunda vida.

Se a tudo ajuntarmos a simpatia que dele irradiava, bem
como o carinho, com que a todos tratava, capacitar-nos-emos
de que sua morte realmente abriu um vécuo. A poténcia mis-
teriosa arrebatou um bom vardo do qual, como de D Bo-
NALD, se pode dizer que, na sua larga existéncia, nenhuma
agdo encontramos que destoe de seus principios.

GuiLHERME DE ALMEIDA disse uma vez que a vida da
gente é como um casardo que, aos poucos, se vai despovoan-
do de seres e de coisas. E vdo restando ranhuras, no soalho,
de méveis que se foram, arrastados; retratos, nas paredes, de
pessoas que partiram, carregadas. E a gente vai ficando s6, no
oco de um bojo actstico.

Esta Faculdade percebe o vazio que ficou com a partida
de ArviNo LimaA. Resta-nos, todavia, o conforto de sua pre-
senga invisivel, que nos mostra uma criatura boa e simples,
que ele sempre foi. Ele continuard a viver nos coracdes dos
que o amaram € nio morre quem é lembrado.

Entre os civilistas desta Casa, ALviNo Lima ocupa lugar
de singular relevo. Como JorGE AMERICANO, LiNo LEME,
Jost Aucusto CEsaRr, PacHEcO Prates, Nicorau Nazo, ele
foi verdadeiramente um mestre insigne. A ele a nossa grande
¢ leal homenagem.



DOUTRINA.

Reformulacio do Ensino do Direito Civil.
Novas Técnicas. Um Programa®*.

Anténio Chaves

Catedratico de Direito Civil na Faculdade de Direito
da Universidade de Sao Paulo.

Nio poderia ser melhor a oportunidade deste Seminario
nem mais justa e humana sua preocupagio pela valorizagio pro-
fissional do advogado.

Bem percebeu a Diretoria da benemérita e representativa
Associagdo dos Advogados de Sao Paulo que o primeiro passo
hé4 de ser uma atualizagio do ensino do direito principalmente
do Direito Civil, para sintonizd-lo com o nosso tempo.

Nem se compreende como o curriculo de ramo tio fun-
damental, verdadeira espinha dorsal do ensino juridico, arca-
bougo e base da prépria formacio profissional, tenha sido re-
duzido de um semestre.

Numa época em que as conquistas técnicas, como a co-
municagdo via satélite, encolhem as distdncias, em que o pré-
prio decurso do tempo parece atingido pela possibilidade de se
fixarem definitivamente os sons e as palavras, outrora de exis-
téncia tdo efémera, em que os transplantes subverteram todos
os conceitos da disponibilidade de partes do corpo humano,
um curso ndo pode mais circunscrever-se a um comentério das
nocoes ha mais de 60 anos cristalizadas no Cédigo Civil, com
a adjuncdo de algumas decisdes jurisprudenciais, sem ao menos
analisa-las, para verificar se sdo ou ndo conflitantes entre si.

*. Tese apresentada no II Seminério de Valorizagdo Profissional, promo-
vido pela Associacio dos Advogados de S. Paulo no dia 09-08-1975, na Facul-
dade de Direito da Universidade de S. Paulo.
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E sem dtvida chegado o momento de focalizar, com certa
perspectiva, o programa inteiro e cada um de seus itens, alar-
gando e modernizando o seu contetido, num triplice dimensio-
namento: metododolégico, sociolégico e econdmico.

Sob o

Ponto de vista metodolégico,

a primeira providéncia ser4 complementar o Cédigo Civil com
toda a série dos diplomas legais mais importantes, dos quais o
estudante, durante o curso, € o proprio bacharel, nos primeiros
anos apés a formatura, ndo costuma sequer tomar conheci-
mento.

Mais do que isso: merece, em alguns casos, ser acompa-
nhada a discussdo de projetos de leis relacionados com assun-
tos versados, da anélise das Exposi¢oes de Motivos, ndo repro-
duzidas nos repertdrios, e das discussoes travadas no Congres-
so Nacional.

Como nio reconhecer que a exegese dos dispositivos le-
gais relativos a propriedade, voltada essencialmente para os
imoveis, estd desatualizada, tanta importincia assumiram o0s
moveis?

Mas, ainda, na propriedade imével: ndo entra pelos olhos
a necessidade de se separar o estudo da urbana, com todas as
especificagdes resultantes das leis de zoneamento, dos Cddigos
de Edificagbes, da Lei Complementar n. 14, de 08.06.1972,
que estabelece as Regides Metropolitanas de S. Paulo, Belo Ho-
rizonte, Porto Alegre, Recife, Salvador, Curitiba, Belém e For-
taleza, da Lei do Siléncio, das leis que procuram combater a
polui¢io?

Como ignorar, ja no setor da propriedade agricola, o Es-
tatuto da Terra, a importincia fundamental que passou a ter
o modulo rural, o regime diferente a que sdo submetidas as
terras ocupadas pelos silvicolas?
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Terrenos de marinha: eis ai outro tema, ingado de difi-
culdades e de preconceitos, submetido a uma legislagdo ultra-
passada, para o qual é necessdrio chamar a atengdo dos nossos
estudantes.

Sem falar ainda em regime da flora e da fauna, do patri-
monio paisagistico, histdrico, artistico, das dguas e, principal-
mente, das minas e jazidas.

Se foi sempre um absurdo ndo ministrar conceitos essen-
ciais a respeito da energia elétrica, seu regime legal de produgio
e de distribui¢do, num pais de recursos hidricos como o nosso,
— com o problema do petréleo, sua importincia, embora te-
nha crescido extraordinariamente, ja deriva para a obra ciclé-
pica empreendida no que diz respeito a energia atémica, ndo
parecendo légico ndo fazer uma mengdo das providéncias to-
madas pelo governo a respeito da matéria, permitindo, por es-
sa forma, com mais facilidade, acompanhar os seus desdobra-
mentos.

Uma seqiiéncia bem elaborada, flexivel, atenta as abertu-
ras proporcionadas pelas novas conquistas, em todos os setores,
¢ til ndo apenas aos estudantes, mas aos proprios profissionais,
assoberbados por mil e uma tarefas, tomados por constantes
solicitacGes, que nao lhes permitem uma pesquisa organizada,
funcao primordial do professor de direito, que a ela deveria
consagrar-se inteiramente.

Mas a velha estrutura dos cursos sobre direitos reais sofreu
ainda vérios outros impactos: o do condominio em edificacGes,
exigindo explanagdes a respeito da administragio das partes
comuns, da representagio, da assembléia geral, das acoes e san-
¢oes a que pode dar lugar o comportamento dos condéminos,
esclarecimentos sobre a Lei n. 4591, de 16.12.1964, sobre in-
corporagdes, € toda a legislagio complementar, uma analise
das diversas modalidades de perda da propriedade que foram
se acumulando, além das tradicionais de alienacdo, rendncia,
abandono e perecimento: desapropriagdo, implicando no pro-
blema nio resolvido da retrocessdo, desapropriacdo indireta,
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contribuigdo de melhoria, seqiiestro, requisigo, confisco, en-
campagio, incorporagio ao patriménio nacional, nacionalizagdo
e intervengio.

Esses exemplos sdo suficientes para que se perceba que
estd chegado o momento para atualizar os programas para exi-
gir, mais do que apenas um novo dimensionamento, uma com-
pletamente nova estruturacio de toda a seriagdo. Do contrario,
teremos, ensino ndo do Direito Civil, mas do Cédigo Civil,
quando na verdade tudo tende para ampliar os confins da ma-
téria, na iminéncia, ainda, de ficar dilatada para Direito
Privado.

O curso precisa deixar de ser estatico, para tornar-se mais
dinimico, gragas ao tempero indispensavel da critica.

Somente tomando os elementos sedimentados no passado,
fazendo uma andlise minuciosa das disposi¢bes vigentes sera
possivel projetar perspectivas para o futuro.

Nio existe oportunidade mais adequada do que a dos
bancos académicos para fazer despertar, nos futuros profissio-
nais, essa propensio, tdo pouco cultuada entre nés, da critica
construtiva dos dispositivos legais, pesquisando textos, fazendo
andlise comparada, procurando solugbes, dando, enfim, uma
contribui¢io para o aperfeicoamento das instituicdes.

Mas o impacto das novas condigbes nio se restringe aos
Direitos Reais. Assim, na

Parte Geral,

nio pode o Professor de Direito Civil abandonar aos cuidados
de seus colegas de Introdugio a Ciéncia do Direito ou de Di-
reito Constitucional a explanagio a respeito do instrumental de
base do seu trabalho: a prépria lei.

Deixando mesmo de lado concepgdes € métodos pessoais,
para ter seguranga na explanagio do seu programa, precisa
mencionar os pressupostos relativos ao modo pelo qual sio
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elaborados (ou deveriam ser elaboradas) as leis, sua hierar-
quia, etc. Ha que verificar como est4 estruturado o sistema le-
gislativo brasileiro, como se integram os circulos concentricos
das legislagoes federal, estadual e municipal.

O préprio estudo do alcance da lei exige uma determina-
¢do dos confins do seu 4mbito jurisdicional.

Como ndo proclamarmos o novo dimensionamento de-
corrente, de um lado, do problema até agora nio definitiva-
mente solucionado do ponto de vista internacional, mediante
acordo expressivo, da fixagdo dos limites do mar territorial e da
zona contigua, que o governo, em boa hora, dilatou das doze
milhas maritimas, a que o decreto-lei n. 553, de 25.04.1969
havia estendido as seis primitivas, para as atuais duzentas, es-
tabelecidas pelo Decreto-lei n. 1098, de 23.03.1970?

Intimamente relacionado a esse estd o problema da pla-
taforma submarina, integrada, pelo Decreto n. 28.840, de
08.11.1950, no territério brasileiro, e proclamada de jurisdi-
¢do e dominio exclusivos da Unido Federal.

E o espago sideral?

Sua conquista deixou, em menos de 15 anos, de ser um
devaneio da ficgdo cientifica para tornar-se problema do dia-a-
dia, exigindo que se verifique como devem ser demarcados os
limites laterais da soberania aérea nacional, fator importantis-
simo para, entre muitos outros, definir-se de que modo devem
ser distribuidas as freqiiéncias de emissdes de ondas de radio-
difusio, das concessdes do uso dos canais, dos satélites mortos,
das conseqiiéncias dos acidentes e prejuizos que podem oca-
sionar.

Nio pode ser ignorado o problema, depois que o Gover-
no, pelo Decreto n. 64 362, de 17.04.1969 promulgou o “Tra-
tado sobre Principios Reguladores das Atividades dos Estados
na Exploracio e Uso do Espaco Césmico, inclusive a Lua e
demais Corpos Celestes.”
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O estudo das pessoas naturais leva 4 andlise, além dos
temas tradicionais, da condigo juridica do estrangeiro, tema
tio controvertido, importante, quio dispersivamente versado, e
a analise dos direitos fundamentais da pessoa natural, que po-
dem ser discriminados nos denominados direitos do homem,
entre os mais importantes dos quais estdo os a vida, a integri-
dade fisica, sobre o préprio corpo e partes do mesmo (trans-
plantes) , 4 liberdade, de agdo, e a propriedade; dos direitos da
personalidade propriamente ditos: a honra, ao nome, a propria
imagem, 2 liberdade de manifestagio do pensamento, a liber-
dade de consciéncia e de religido, a reserva sobre a intimidade,
ao segredo, moral de autor e a instrugdo e cultura.

E com relacio as pessoas juridicas? Tenho afirmado que
assumem tdo dominante importincia que vivemos o século das
pessoas juridicas, se ¢ que ndo vivem elas o nosso século.

Quem ndo se da conta de quanto tumultariamente tem-
se processado o seu aparecimento e o seu desenvolvimento,
como nos sentimos perdidos nesse cipoal em que nem sempre
o préprio legislador define com seguranga quando uma pessoa
¢ de direito publico interno ou de direito privado?

Dai a necessidade de, bem ponderando os dados forne-
cidos pelo direito positivo, fazermos um elenco das pessoas
juridicas de direito publico interno: Unido, Estados, Distrito
Federal, Territérios Federais, Regioes Metropolitanas, Muni-
cipios, partidos politicos, autarquias, fundacoes publicas, esta-
belecimentos de servico pablico e institui¢es financeiras pd-
blicas, e ordens profissionais, para abordarmos, embora ligei-
ramente, seu regime juridico, e aprofundarmos o tema, de tan-
ta importincia da sua fiscalizaggo.

Isso nos levara, fatalmente, a tentarmos uma sistemati-
zagdo também das pessoas juridicas de direito privado (ve-
rificando sua constituigdo, seus requisitos, 6rgdos, estatutos,
direitos e deveres das préprias pessoas e dos seus membros) e
a uma classificacio, separando as fundagoes privadas das asso-

. -1 71.1: ’
ciagbes em geral, das de utilidade pablica. Estara aberto en-
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tdo o caminho para a anélise das principais associagbes, em
espécie: religiosas, esportivas, recreativas, etc., pias, morais,
cientificas, literdrias, instituicdes de educagdo ou de assisténcia
social, cooperativas.

Seguir-se-4 o estudo das empresas, das empresas publicas,
das sociedades simples, das de economia mista, das sociedades
que necessitam prévia autorizagdo para se constituirem, das
que dependem de autorizagio prévia para funcionarem, das
sociedades comerciais, cujas formas o art. 1364 do Cédigo Civil
autoriza revestirem as sociedades civis, inclusive as anénimas.

Entrar-se-4, entdo, no estudo tdo relevante dos interesses
nio constituidos em pessoas juridicas, no tema atualissimo das
transformactes dessas pessoas, € no escaldante da participago
do capital estrangeiro, das pessoas juridicas estrangeiras, das
transnacionais ou multinacionais, etc.

Como nio reconhecer, enquanto nio for criada uma ca-
deira de Notariado, que toda a matéria relativa aos registros
deve ser intercalada, em tépicos adequados? Seu estudo ira
demonstrar a existéncia de falhas e lacunas. Assim, analisado
o registro das pessoas fisicas, surgird a indagagdo de como ¢
levado a efeito o registro das pessoas juridicas, que nao se cir-
cunscreve as sociedades comerciais. Perceber-se-a, entdo, como
¢ dispersivo, descentralizado e deficiente, clamando por uma
reformulacio de base.

Assim, também, se ¢ bem estruturado o sistema do regis-
tro de iméveis (o que ndo impede a consideragio de ulteriores
aperfeicoamentos) , a mesma preocupagdo metodoldgica impo-
14 a conveniéncia de langar um olhar para o registro de méveis.

Perceber-se-do entdo o quanto foi negligenciada pelo le-
gislador essa parte, que regula, sem qualquer uniformidade
de vistas, em diplomas legais diferentes, o registro de embar-
cacbes, o registro aeronautico, o registro de veiculos automo-
tores, o registro da propriedade literdria e artistica, o registro
de animais domésticos, o registro dos bens e valores que as
pessoas fisicas ou juridicas possuirem no exterior, o registro
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de antigiiidades, obras de arte, manuscritos e livros antigos,
de comércio de pedras preciosas, metais nobres € outros mine-
rios, de letras de cAmbio e notas promissorias, etc.

Se passarmos para o
Direito das Obrigacdes,

a necessidade de uma reformulagdo aparecerd ainda mais evi-
dente.

Nunca entendi porque é que, existindo uma Parte Geral
do Cédigo Civil, com normas introdutérias relacionadas a cada
uma das Partes Especiais, deveria existir ainda uma Parte Ge-
ral do Direito das ObrigagBes. A ser assim, ndo se poderiam
dispensar Partes Gerais para os Direitos Reais, para o Direito
de Familia, para o Direito das Sucessoes.

Incluir, como faz o Cédigo Civil, o pagamento € suas
diferentes modalidades entre os “Efeitos das Obrigagdes™, cons-
titui um desvio flagrante, pois ninguém negard que o pagamen-
to é uma das modalidades de extingdo das obrigacoes, devendo
pois passar para o capitulo de encerramento, € ndo estar no
comego das disposigoes.

Como explicar que sejam estudados antes os efeitos das
obrigacdes, do que cada uma das suas diferentes modalidades?

Essa consideragio nos conduz a averiguagio de quais sdo
as causas geradoras das obrigacdes.

Verificaremos, entdo, a posicdo assimétrica ocupada pelos
contratos, importante, sim mas ndo exclusiva fonte das obriga-
¢bes, a dominar excessivamente o livro III, da Parte Especial
do Cédigo Civil, arts. 1079 a 1504. '

Ninguém contesta a relevincia do rol ai estabelecido, mas
que exige a compelmentacio de outros contratos ndo incluidos,
ou necessitados de desdobramentos mais especificos (compra
c venda de bens iméveis € de bens méveis: aqueles ainda em
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iméveis ndo loteados e loteados (rurais e urbanos): estes, fo-
calizando as diferentes modalidades especiais: venda sob reser-
va de dominio, mediante poupanga, a contento, de forneci-
mento ou provisdo, alienagdo fiduciaria, etc.).

O estudo da locagdo também precisa ser reestruturado,
complementando-se a de coisas iméveis, em locagdo de prédios
urbanos (residenciais, comerciais ou industriais e mistos) e de
prédios rurais, e ainda, estudando-se a locagio de coisas méveis
(“leasing”) , da antigamente denominada locagio de servigos,
hoje, contrato de trabalho, implicando uma série de problemas
atualissimos.

Entre os contratos novos, temos os de agéncias e distri-
buigdo, expedicio ou despacho, franquia, informatica, comuni-
cacbes, contratos bancdrios, turismo, agenciamento, propagan-
da, divulgacio, etc.

Surgird também aqui o problema do registro dos contratos,
a4 que se atribui cada vez maior importincia, devido as maiores
facilidades de fiscalizagio que oferecem.

Mas o fato é que os contratos constituem apenas uma
das causas geradoras das obrigagdes, 0 que nos obriga a abrir
o espaco que a responsabilidade civil exige, muito além dos
poucos artigos (1518 a 1532) reservados pelo Cédigo Civil
as obrigagdes por atos ilicitos.

Af estd: o velho alcacer feudal do direito das obrigacdes
terd que ser derrubado, para dos escombros erigir-se, com os
mesmos elementos, outra constru¢io arejada, espagosa, dini-
mica, dimensionada para o futuro. Ao arquiteto da nova cons-
trucdo caberd dividi-la em quatro partes: I. estrutura, classi-
ficacio e modalidades das obrigagdes; II causas geradoras
(compreendendo: 1 as decorrentes de declaracdo unilateral
da vontade, 2. os contratos, 3. responsabilidade civil, 4 risco,
5. responsabilidade penal); III. liquidagio das obrigagdes;
IV. extingdo.
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Ser4 entdo possivel dar a cada uma delas um contetdo
mais completo e mais orginico, separando, na primeira parte,
os conceitos introdutdrios realmente estritamente indispensa-
vels e proprios, analisando na segunda, ndo apenas as mais im-
portantes modalidades contratuais, mas também a interpreta-
¢do, garantia, efeitos dos contratos, sua transformagdo e trans-
missdo, o ndo aperfeicoamento, a nulidade, o retadamento, a
inexecugdo e o desfazimento dos contratos; distinguindo a res-
ponsabilidade civil relacionada com os contratos (pré-contra-
tual, contratual e pés contratual) da que decorre dos atos cul-
posos em suas diferentes modalidades, entre estes incluindo-se
a decorrente desse verdadeiro flagelo que sdo os acidentes nos
transportes, e ampliando-se o estudo da decorrente atividade
profissional, teoria do risco, etc.,

Na terceira parte serd abordada a relagio da causalidade
entre culpa e dano, os temas atualissimos do dano moral, do
dano estético, da atualizacio monetiria.

Na quarta, finalmente, os modos gerais e especiais de ex-
tincdo das obrigagdes, as varias modalidades de pagamento,
sua prova, impossibilidade de pagamento e suas conseqiién-
cias.

Material destinado a estudantes, ndo pode, evidentemente,
atingir grande profundidade.

Mas ¢é possivel, ou melhor, ¢ indispensavel tracar pelo
menos as grandes linhas doutrindrias, indicar a bibliografia fun-
damental mais acessivel, apontar casos de jurisprudéncia que
possam ser considerados tipicos, fornecer, enfim, o manuseio
do primeira ferramente para que o futuro profissional possa
ndo sentir-se muito embaracado quando a vida pratica exigir o
seu pronunciamento sem perda de tempo.

O mesmo sopro renovador terd que manifestar-se com
relacdo aos direitos reais, j4 apontados, ao direito de familia,
muito menos conservador do que poderia parecer & primeira
vista. Tem que ser revista a concepgdo que considera o casa-
mento religioso como mero concubinato, tem que ser reestu-
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dada a matéria relativa aos efeitos civis do casamento religioso,
as sangdes penais € civis relativas ao casamento, a condi¢do da
mulher casada, a nova sistematizacdo, tio deficiente, do regime
de bens no casamento, as anomalias decorrentes da inexistén-
cia do divéreio, como os “casamentos por contrato” e o concu-
binato, a guarda e protecio dos filhos, a filiagio ilegitima, a
harmonizacio entre as duas instituigdes da adogio e da legi-
timacdo adotiva, etc., etc.

Aulas Ministradas pelos Alunos.

Mas a aspiragio metodoldgica fundamental objetiva mo-
dificar a mentalidade dos estudantes de aplicar-se apenas na
semana que precede aos exames, com o inconveniente bem
conhecido do Esquecimento completo na semana subseqiiente.

Se o corpo discente quer hoje “didlogo” com os mestres,
e nio mais os mondtonos e nonocdrdios mondlogos, o certo
¢ que discussoes proveitosas s podem ser estabelecidas quan-
do também a outra parte tenha aquele minimo de conheci-
mento que permita formar um ponto de partida para ulterior
desenvolvimento.

A distribuicio da matéria em volumes de pequeno for-
mato, de ficil manuseio, permite uma inversio nos métodos
tradicionais: o professor, em cada aula, podera solicitar dos
alunos a leitura do “ponto” seguinte, a ser discutido em classe,
com a ajuda de monitores, que irdo tomando nota do grau de
conhecimento revelado pelos interpelados.

A intencdo ¢ fazer com que, em vez de “dar” sistematica-
mente aulas, passe o professor a “recolher” pelo menos uma
parte das mesmas, obtendo, por essa forma, uma participagio
muito mais ativa e proveitosa, pois o espirito de emulacio far4
com que os alunos se interessem mais pelas explanagoes de
seus colegas do que pela de seus mestres, dispensando até
mesmo, em parte, provas e provinhas escritas.
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Para dar uma idéia mais completa, anexamos, como parte
integrante do presente depoimento, o programa que elabora-
mos, aberto a qualquer sugestdo ou critica construtiva.

Com a ambicio de ser um programa de base, tinha que
ser extenso, para que resultasse orginico, e, tanto quanto pos-
stvel, completo, tendo sido calculado para fornecer, para cada
semestre, o namero de aulas exigido por lei, com margem ain-
da para as indispensdveis aulas préticas.

Resta abordar, rapidamente, os

Enfoques Sociolégicos ¢ Econdémicos,

A Exposicdo de Motivos apresentada em janeiro de 1972
pela comissdo de juristas incumbida de preparar a reformula-
c¢do do curriculo minimo dos cursos de Direito, e que procla-
mou o Direito Civil matéria profissional obrigatéria, entregue
ao Diretor do Departamento de Assuntos Universitarios do Mi-
nistério da Educacio e Cultura, ressaltou que “para o aluno
ter uma visdo histérica verdadeira do seu tempo é preciso dar-
lhe instrumental sociolégico e econdmico, complementado por
mudangas nos métodos de ensino”.

Admitiu-se ser o atual curriculo fator de desajustamento
entre o ensino juridico e a realidade social, representando um
obsticulo as solugbes inovadoras, aptas a conduzir as Faculda-
des de Direito ao seu papel de lideranga e a promover a for-
magio de bacharéis capacitados s missdes profissionais.

Como ndo reconhecer a importincia reservada as pessoas
juridicas?

Nio foi ainda realizado um estudo atualizado de todas as
possibilidades que oferecem. J4 é tempo de rever conceitos
sedicos de que elas interessam apenas aos seus sdcios, para
reconhecer que mesmo as que ndo sejam de utilidade piblica,
quando digam respeito a um grande niimero de interessados,
devam ser submetidas a uma fiscalizagdo mais rigorosa.
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A diversidade que elas podem oferecer ha de ser fatal-
mente levada em conta quando, num futuro que ndo deve
estar muito distante, perceber o legislador a necessidade de re-
formular completamente a matéria relativa ao registro de modo
a permitir semelhante fiscalizaggo.

O deputado J. G. b ArAujo JORGE, ao justificar o seu
projeto de lei n. 521, de 1971, que “Cria exigéncias para o
registro civil das entidades de assisténcia ao menor”, aborda
problema dos mais dolorosos ao demonstrar que um terco,
talvez, das obras assistenciais particulares sdo clandestinas, des-
conhecidas, portanto, da fiscalizagdo. Acentua ser grande o
ntimero de institui¢bes criadas, sob o rétulo de protecdo, que,
vivendo 4 margem da lei, e com fins lucrativos, acabam por se
transformar em verdadeiros atentados ao menor, explorando-os
e mantendo-os em condi¢des desumanas de desamparo.

Essas, senhores, as sugestées que vinte anos de magisté-
rio de direito civil me autorizam apresentar. Esse o programa
que me parece compativel com a atual realidade brasileira le-
vando em conta suas peculiaridades e suas necessidades, numa
tentativa de inovagdo de nossos métodos de ensino, perfeita-
mente em sintonia com o espirito da campanha da Associacdo
dos Advogados de Sdo Paulo, em prol da valorizagdo profis-
sional.

InTRODUGAO E PARTE GERAL
Parte I
Introdugio
Titulo I
Principios Fundamentais do Direito.

Capitulo I
O direito como norma de comportamento

01. As normas relevantes do comportamento do homem:
religido, moral, direito.

02. Direito. Etimologia. Conceito.



03

05.

06.
07.
08.

09

10.

Capitulo II
Direito objetivo

Divisdes. Caracteres.

. Meios de expressdo (fonte imediata) do direito objetivo:

A. a lei. Hierarquia das leis. O “standard” juridico. La-
cunas da lei. Meios de integragdo: a. analogia. b. Eqii-

dade.

Normas introdutérias ao Cédigo Civil. Eficicia da lei
no tempo. A teoria do fato realizado (direito adquirido) .

Eficicia da lei no espago. O mar territorial.
Interpretagdo da lei.

Meios de expressio (fontes mediatas) do direito obje-
tivo: B. Costumes. C. Principios gerais de direito. Im-
portincia da doutrina, da jurisprudéncia, do direito com-
parado.

Capitulo III
Direitos subjetivos

Conceito, natureza. Elementos, categorias. Extensio.

Capitulo IV
O direito natural

Histérico. Importincia, caracteres. Fungio dos ideais de
conduta.

Titulo II

Direito Civil. Conceito. Evolucio Histérica. Conteudo.

11.

Capitulo I
Introdugio

Conceito. Evolugio do Direito Civil em geral.



12.

13
14

15.

16.

17.
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Capitulo II
Formacdo histérica do Direito Civil brasileiro

a. Fase colonial.

. b. Fase imperial. c¢. O periodo da pré-codificagio civil.

d. Codificagdo." Os trabalhos de elaboragio do Cédigo
Civil brasileiro.

Caracteristicas, significagdo e importincia do Cédigo
Civil patrio. A agdo do tempo. A arte de fazer leis.

Capitulo III
A teoria da unificagdo do direito privado.

Argumentos contra e a favor. Histérico da doutrina uni-
ficado.

A doutrina unificadora no Brasil.

Capitulo IV

Os trabalhos de reformulagio da legislacio privada no Brasil

18.

19.

20.

a. Anteprojeto da Lei Geral de Aplicagao das Normas
Juridicas.

b. Anteprojeto do Cédigo de Menores.
¢. O Projeto OrLaNDo GOMES.
d. O Projeto do Cédigo de Obrigagdes.

e. O Projeto do Cédigo Civil de 1975.

Capitulo V
Conteido do Direito Civil

Classificacio das normas do Direito Civil. Sistema do
Cédigo Civil brasileiro. Tendéncias atuais. A ciberné-
tica, Oportunidade da reforma.
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Parte II
Parte Geral do Cédigo Civil.
Disposigao preliminar. Do sujeito do direito.

Titulo I
Nocoes Introdutérias.

21. Objeto da Parte Geral do Cédigo Civil. Disposigdo pre-

liminar.

Titulo 11
Do Sujeito do Direito.

Capitulo 1
Pessoas Naturais

Segdo 1
Estado, personalidade, capacidade. Protegdo aos incapazes

22. Pessoa natural. Nogdo. Comego de existéncia. Condigdo
juridica do nascituro.

23. O estado das pessoas.

24. Personalidade, discernimento, capacidade. Dos absoluta
e dos relativamente incapazes. Condigdo juridica do es-
trangeiro.

25. A protegdo aos incapazes e aos menos favorecidos. Re-
presentacio e assisténcia. Cessacdo da incapacidade.

Os direitos fundamentais da pessoa natural

(“Direitos do homem”)

25. Direitos: a. 4 vida. b. A integridade fisica. c. Sobre o
proprio corpo e partes do mesmo (transplantes). d. A
liberdade. e. De agdo. f. A propriedade.



27.

28.

29.

30.

31.

32.

— 53 —

Segdo II
Os direitos da personalidade

Direitos: a. & honra. b. Ao nome. c. A prépria imagem.
d. A liberdade de manifestagio do pensamento. €. A
liberdade de consciéncia e de religido. f. A reserva sobre
a intimidade. g. Ao segredo. h. Moral de autor. i. A
instrucdo € a cultura.

Secio IV

Domicilio das pessoas naturais

Nogio de domicilio. Espécies. Importincia. Pluralidade
de domicilios. Residéncia.

Secio V
Fim da pessoa natural

Morte e presun¢io de morte. Comoriéncia.

Secio VI
Registro.

Os registros ptblicos em geral. Registro civil das pes-
soas naturais.

Capitulo II
Pessoas juridice-.

Conceito, natureza, classificagio. Elementos constitu-
tivos.

Secdo II
Pessoas juridicas de Direito Publico.

Pessoas juridicas de Direito Publico externo.



33.
34.

35.

36.

37.

38.
39.
40.

41.

42.
43.
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Pessoas juridicas de Direito Ptiblico interno.

Pessoas juricas de Direito Privado. Constituigdo. Re-
quisitos. Orgaos. Estatutos. Direitos da pessoa juridica.
Direitos € deveres dos membros. Necessidade de uma
reformulagio dos dispositivos legais.

Classificacio. Fundacdes. Associagbes em geral. As
associagbes de utilidade publica.

Associagdes religiosas; esportivas, recreativas, pias, mo-
rais, cientificas, literdrias; instituigoes de educacdo ou
assisténcia social; cooperativas.

Empresas. Sociedades simples. Sociedades de economia
mista.

Outras sociedades com caracteristicas préprias.

Transformagio e extingdo das pessoas juridicas.
Domicilio e registro das pessoas juridicas.
Parte III
Do objeto do direito
Titulo 1
Nog¢oes Introdutérias.

Coisa, bem, propriedade, dominio, patriménio.

Titulo II
Dos Bens Objetivamente Considerados.
Classifica¢do. a. Bens imdvelis.

b. Bens méveis. Espécies.

Titulo III
Dos BeEns ReciPROCAMENTE (CONSIDERADOS.

Bens divisiveis € bens indivisiveis.
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Titulo IV
Dos Bens Subjetivamente Considerados.
45 Bens publicos.
46. Bens particulares.

47. Coisas que estdo fora do comércio.
48. O bem de familia.

Titulo V
Registro dos Bens.
49. Registro de iméveis.
50. Registro de moveis.
Parte IV
As relagoes de direito
Titulo I

Aquisicdo, Fruicdo, Modificagdo e Transmissdo do Direito.

51. Aquisicdo do direito. O interesse legitimo. O direito ad-
quirido (remissdo ao ponto 5.9).

Titulo II

Dos Fatos Juridicos.
52. Nocdo. Classifica¢io.
Titulo II1

Dos Atos e dos Negocios Juridicos.
Capitulo 1
Generalidades

53. Ato juridico e negécio juridico. Modalidades dos atos
juridicos.



54
55

56.
57.
58.

59.

60.

61.
62.
63.
64.

. Fraude contra credores.
66.
67.
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Capitulo 11
Estrutura do negécio juridico

Pressupostos e elementos constitutivos.

Elemento constitutivo subjetivo: a manifestagdo da von-
tade. O siléncio como manifestagio da vontade.

A boa fé e a sua protecio.
Elementos objetivos: a. objeto. b. Causa.

Elementos naturais € acidentais. a. condigdo. b. Termo.
¢. Modo ou encargo.

Capitulo III
Forma

Declaragées de vontade que dependem e declaragGes de
vontade que ndo dependem de forma especial. A ficgao.
A teoria da aparéncia. Legitimagio.

Capitulo IV
Prova e registro

Prova dos atos juridicos. Documentos publicos e do-
cumentos particulares. Registro de titulos ¢ documentos.

Capitulo V
Defeitos dos atos juridicos

Erro ou ignorancia.
Dolo.

Coagio.

Simulagio.

Nulidades: atos inexistentes e atos nulos.

Atos anuldveis e sua convalidagio.
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Capitulo VI
Efeitos

68. Efeitos dos atos juridicos.

Titulo IV
Dos Atos Ilicitos.
69. Violagdo de direitos. Reparabilidade.
70. Causalidade. Imputabilidade, culpabilidade e responsa-
bilidade. Sangdes civis e sangdes penais.

Parte V
Coercio social (exercicio, defesa e conservagdo dos direitos)
71. O exercicio do direito e suas limitagoes.

72. A defesa e a conservagio. Estado de necessidade. A legi-
tima defesa.

73. Enriquecimento sem causa.
74. Agdo de simulagdo. Lesio. Abuso de direito. Agdo
pauliana.

Parte VI
Extingdo e perda dos direitos

75. A prescrigdo. Prazos.

76. Causas que impedem e causas que suspendem a pres-
cricdo.

77. Causas que interrompem a prescricao.
78. Rentincia ao direito.
79. Extingdo do direito.

80. Decadéncia.



01.
02.

03.

04.
05.
06.

07.

08.
09.

10.

— 58 —

Direrto pAs OBRIGAGOES

Parte 1
Estrutura, classificagio e modalidades das obrigagdes

Titulo I

Conceitos Introdutérios.

Obrigagdo. Fonte das obrigacoes.

Direito. das Obrigacoes. Generalidades. Distingdo dos
direitos reais. Evolugdo histérica. Tendéncia para regu-
lamentagio aut6noma.

Titulo II
Estrutura das Obrigacoes.

Elementos oonstitutivos: a. sujeito ativo. b. Sujeito pas-
sivo. ¢. Objeto. d. Vinculo.

Titulo III
Classificacdo e Modalidades.

Classificagdo geral. Obrigagdes naturais.
Obrigacdes de dar: a. coisa certa. b. Coisa incerta.
Obrigacgoes de fazer e obrigagdes de ndo fazer.

Obrigagtes alternativas, facultativas, condicionais, a
termo.
Obrigagoes divisiveis e obrigagdes indivisiveis.

Obrigagtes solidarias: a. solidariedade ativa. b. Solida-
riedade passiva.

Obrigagdes “ob rem” ou “propter rem”.
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Parte 11

Causas geradoras das obrigagoes.
Titulo I

Das Obrigacdes por Declaragio Unilateral da Vontade.

11.
12.

13.

14.

15.

16.

17.
18.
19.
20.

2].

Doutrina da vontade unilateral. Titulos ao portador.

Promessa de recompensa. Concurso.

Titulo 11
Dos Contratos.

Capitulo I
Dos contratos em geral

Nogcdo de contrato. Principios gerais. Evolucdo. Tendén-
cia para os contratos coletivos. Contratos normativos,
contratos-tipo, contratos de adesdo.

Requisitos subjetivos do contrato: a. capacidade das par-
tes. b. Acordo, ou mutuo consentimento.

Formacgio do contrato. Negociagdes preliminares. Poli-
citagdo ou proposta. Opgdo. Aceitacdo.

Requisitos objetivos do contrato: a. objeto. b. Forma.
Contratos verbais, ticitos ou presumidos.

Promessa de contratar. Contrato preliminar.
Classificagdo dos contratos.

Contratos aleatorios.

Contratos concluidos pelo Poder Piblico.

Capitulo 1I
Dos contratos em espécie

Estipulagdo a favor de terceiro. Promessa de fato ou
coisa de terceiro.



22,

23.

24

25.

26.
27.

28.

29.
30.
31.
32.

33.
34.
35.
36.

37.
38.
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Compra e venda. Disposicoes gerais. Venda pelo poder
publico.

Compra ¢ venda de bens iméveis. Vendas ad corpus
e ad mensuram. Formalidades.

Modalidades especiais: imdveis ndo loteados. a. Promes-
sa bilateral com faculdade de arrependimento. b. Pro-
messa bilateral sem faculdade de arrependimento. Lo-
teamentos ndo inscritos.

Compromisso de compra e venda de iméveis loteados:
a. rurais. Colonizagdo.

b. Urbanos.

Venda a prestagdes mediante sorteio e distribuigdo de
prémios. Retrovenda. Pacto de melhor comprador.
Perempcio ou preferéncia.

Compra e venda de bens méveis. Modalidades especiais:
a. venda sob reserva de dominio. b. Venda mediante
poupanga. ¢. Venda a contento. d. Contrato de forne-
cimento ou provisio. e. Alienagdo fiducidria. f. Contrato
estimatorio.

Troca ou permuta. Cimbio.
Doacio.
Locagdo. Locagdo de coisas. Disposictes gerais.

Locagdo de prédios. Preceitos gerais. Locagdo de prédios
urbanos: residenciais, comerciais ou industriais, mistos.

Arrendamento rural.

Locagdo de coisas moveis. “Leasing”.
Contrato de trabalho (locagdo de servigos).
Empreitada.

Empréstimo: comodato, mutuo.
Deposito.



39.
40.

41

42.
43.

45

46.

47

48.

49

50.

51

52.
53.
54.
55.
56.
57.
58.

59

60.

61.

— 6] —

Administragdo, representagdo, mandato.

Comissdo. Agéncia e distribuicdo. Expedicdo ou despa-
cho. Franquia.

Mediagdo ou corretagem.
Incorporagio edilicia.
Gestao de negécios alheios.
Reprodugio e edigio.

Representagio e execugdo de obras draméticas, dramati-
co-musicais € musicais.

Sociedade.

Parceria rural.
Constituicio de renda.
Seguro.

Jogo e aposta.
Garantia e fianca.
Transporte.

Albergaria.

Turismo.

Financiamento. Consorcio.

Conta corrente. Contratos bancirios.
Contrato de risco.

Estacionamento.

Comunicacgoes.

Propaganda, informagio e divulgagao.

Capitulo III
Interpretagio, garantia, efeitos dos contratos

Interpretagdo dos contratos.
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62. Meios de conservagio e garantia: a. registro. b. arras.
¢. Clausula penal.

63. d. Direito de retencdo. e. Rejeigdo da coisa por vicio
redibitério. f. Eviccdo.

64. Efeitos dos contratos entre as partes e em relacio a
terceiros.

Capitulo IV
Transformacdo e transmissdo -dos contratos

65 Modificagbes objetivas e modificagdes subjetivas dos
contratos.

66. Cessdo. Cessdo de crédito. Cessio de crédito litigioso.
Assungdo de débito. Procuragio em causa propria.

67. Conversio e transferéncia de situagdes contratuais. Ces-
sio de posi¢do aciondria.

Capitulo V
Nio aperfeicoamento, retardamento, inexecucdo, desfazia-
mento e nulidade dos contratos

68. Inexisténcia, nulidade, anulabilidade e ineficicia dos
contratos.

69. Resolugdo dos contratos por vontade das partes. Ina-
dimplemento involuntério. Distrato, resolugdo, dissolu-
¢do por disposicio legal.

70. Alea. Caso fortuito € forca maior. Imprevisdo. Inexe-
cugdo € suas conseqiiéncias.

Cagitulo I
Responsabilidade Civil

Responsabilidade relacionada com os contratos

71. Generalidades. Evolugio. Responsabilidade pré-contra-
tual.



72.

73.

74.
75.
76.
77.

78.

79.
80.

81.
82.
83.
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Responsabilidade contratual. Responsabilidade pés-con-
tratual.

Capitulo 11
Responsabilidade Extra-contratual

Responsabilidade das pessoas fisicas. Atos culposos por
fato préprio. Atos culposos por fato de terceiro.

Responsabilidade das pessoas juridicas.
Atos culposos por fato de animais e de coisas.
Os transportes. As prestagbes gratuitas.
A atividade profissional. Demais atividades.

Capitulo III

Risco

O risco como causa geradora de obrigacoes. O seguro
obrigatdrio.

Capitulo IV
Responsabilidade penal.

Delitos. Violagao dos direitos fundamentais da pessoa.

Atos ilicitos.

Parte 1II
Liquidagio das obrigagdes

Titulo I

O Prejuizo e sua Averiguacao.

Relagdo de causalidade entre culpa e dano.
Reparagdo. Perdas e danos.
O dano moral. O dano estético.



84.
85.
86.
87.
88.
89.
90.

91.

92.
93.

94

95.
9.

97.
98.
99.

100
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Titulo II

Liquidacio do Prejuizo.
Garantias de indenizacio.
Liquidacdg voluntaria.
Liquidagéd legal e liquidagdo judicial.
Mora e suas conseg/ﬁéncias.
Atualizagio monetaria.
Concurso de credores.

Causas de preferéncia no pagamento.

Parte IV
Extin¢do das obrigacdes

Titulo 1

Pagamento.

Cumprimento das obrigacdes. Modos gerais € modos es-
peciais. Pagamento. Nogdo. Quem deve pagar. A quem
se deve pagar. :

Objeto do pagamento. Lugar. Tempo. Escala mével.
Pagamento por consignacio.

Pagamento com subrogacdo.

Dacio em pagamento. Imputagio do pagamento.

Pagamento indevido. Prova do pagamento. Quitacdo.
Despesas.

Novagio. Compensagio.

Transacio. Compromisso.

Confusdo. Rentincia de dividas. Prescricio do direito.
Impossibilidade de pagamento. Prescricao da agdo.
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Direrros Reals
Parte 1
Enumeragio e classificagio.
Titulo tnico
Conceitos Introduiérios.
01. Direitos das coisas — direitos reais. Diferengas entre os

direitos reais e os das obrigagdes. Enumeragio e classi-
ficacdo dos direitos reais. Caracteres essenciais.

Parte 11

Passe

Titulo I

Introdugio.

02. Origem e evolugdo histérica. Teorias principais. Concei-
to. Natureza juridica. Posse e detengio.
Titulo II
Estrutura. Elementos.
03. Estrutura da posse. Elementos: a. sujeito. Convergéncia
de sujeitos ou composse. Codetengio.

04. b. Objeto. Posse de coisas corpéreas. Posse dos direitos
reais.

05. A questdo da posse de direitos pessoais.

06. c. Relagdo possessoria. Extensdo e qualificagdo da posse.
A posse de coisas mdveis e a posse de coisas iméveis.
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Posse direta e posse indireta. Posse justa. Posse de boa
fé. Posse nova e posse velha,

Titulo II1

Aquisicdo, Efeitos, Conservacio.

07. Aquisicdo, transmissdo, acessdo. Atos que ndo induzem 2
posse.

08. Efeitos da posse. Direitos do possuidor.
09 Conservagio, modificagoes, perda e recuperagio da posse.

10. Protecdo possessoria.

Parte 111
Propriedade

Titulo I
Generalidades.

" 11. Evolugdo, natureza e fundamento do direito de proprie-
dade. Propriedade e dominio.

Titulo II
Da Propriedade Imovel.

Capitulo I
Aquisicio
12. Caracteres. Limitagoes naturais, legais, e decorrentes da
vontade do titular.

13. Modos de aquisi¢do da propriedade imével: a. transcricio.
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21.

22.

23.
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b. Acessio: ilhas, aluviio, avulsdo, 4lveo abandonado,
construgdes e plantagoes.

c. Usucapido. d. Direito hereditério. e. Casamento. f.
Adjudicagio.

Capitulo II
Regimes especiais

Propriedade urbana.

oo ®

Propriedade rural. c. Terras ocupadas pelos silvicolas.
. Terrenos de marinha.

€. Minas e jazidas.
f. Aguas. g. Energia.

h. Flora. i. Fauna. j. O patriménio paisagistico, histé-
rico e artfstico.

Capitulo III

Direitos de vizinhanga

Uso nocivo da propriedade. Limites entre prédios. Di-
reitos de tapagem. Arvores limitrofes. Passagens forcadas.
Arvores limitrofes. Passagem forgada. Aguas.

Direito de construir.
Capitulo IV
Condominio
Secio 1
Generalidades

Conceito, natureza, espécies.
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25.

26.

27.

28.

29.

30.

31.
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Se¢do 11

Condominios de natureza especial

a. Em paredes, cercas, muros e valas. b. Compascuo. c.
De 4guas. d. De iméveis enfitéuticos.

Administragio do condominio. Extingdo.

Secdo III

Condominio. em edificacdes

Conceito legal do instituto. Constitui¢io. Direitos e de-
veres dos conddminos.

Administragdo das partes comuns. Representagdo. A as-
sembléia geral. Agdes e sangbes. Extingdo do condomi-
nio.

Capitulo V
Incorporagdes

Diretrizes da Lei n. 4591, de 16.12.1964. O incorpora-
dor. O proprietario do terreno. O construtor. O corretor.
O adquirente das unidades isoladas. Obrigactes e direitos.

Da construgio de edificios em condominio. Da constru-
¢do por empreitada. Por administragdo. Infragdes.

Capitulo VI

Propriedade resolavel

Conceito. Natureza juridica. Modalidades. Efeitos.

Capitulo VI

Perda da propriedade imével

Por: a. alienacio.
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32. b. Rentincia. c. Abandono. d. Perecimento do imével.
33. e. Desapropriagio. A retrocessao.
34. f. Desapropriagdo indireta. A contribuigdo de melhoria.

35. g. Seqiiestro. h. Requisi¢do. i. Confisco. j. Encampa-
¢do. k. Incorporagdo ao patriménio nacional. 1. Nacio-
nalizagdo. m. Intervengdo e liquidagdo extrajudicial.

Titulo I11
Da Propriedade Mdével.

Capitulo 1
Generalidades. Modalidades especiais

36. A propriedade cartular. O automével. O avido. O navio.
A clientela. O fundo de comércio.

Capitulo 1I
Aquisigdo
37. Modos originarios de equisi¢io: ocupagio (caga e pesca,
invengdo, tesouro) .

38. Modos derivados: a. tradigdo. b. Especificagdo. ¢. Con-
fusdo, comissdo, adjungio.

39. d. Usucapiio.

Capitulo III
Perda

40. Perda da propriedade mével. Recuperagio.

Capitulo IV
Propriedade literdria, cienfica e artistica

4]1. Direito de autor. Nogdo, natureza, fundamento. Sujeito,
objeto, atributos.
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48.
49.
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51.

52.
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Limites. Transmissio causa-mortis € inter-vivos. Dominio
publico.

Violagoes. Protegdo € defesa.

Parte IV
Direitos reais.
Titulo 1

Direitos Reais Sobre Coisas Alheias.

Defini¢do, natureza juridica, constituigdo, classificago.

Enfiteuse. Natureza juridica. Modos de constitui¢go. Di-
reitos e deveres do foreiro e do senhorio. Extingdo.

Servidoes prediais. Nogdo geral. Classificagao. Constitui-
¢do € extingio.

Usufruto. Constitui¢do. Direitos e obrigagdes do usufru-
tudrio e do proprietario. Extinggo.

Uso. Habitacio.

Rendas constituidas sobre imdveis.

Direito de preferéncia. Onus fiscais. Propriedade miner4-
ria. Promessa irretratavel de venda (remissdo). Direito
real resoldvel de uso de terrenos publicos ou particulares.
A questdo do direito de superficie.

Titulo II
Direitos Reais de Garantia.

Nocdo. Histérico. Conceito. Espécies. Disposicoes co-
muns. Efeitos.

Penhor. Elementos. Direitos e deveres do devedor e do
credor. Espécies: a. penhor legal. b. Penhor rural. c.
Penhor mercantil.
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53. d. Penhor industrial. A cédula industrial pignoraticia. e.
Penhor de direitos. Caugdo de titulos de crédito. Ins-
cri¢do e extingdo do penhor.

54 Anticrese. Nocio. Direitos e deveres do credor e do de-
vedor anticréticos.

55. Hipoteca. Generalidades. Antecedentes histéricos. Natu-
reza e caracteres. Constituigdo: a. elementos pessoais. b.
Elementos reais. c. Elementos formais. Pluralidade de
hipotecas.

56. Hipotecas tipicas: a. convencional. Células hipotecérias.
57. b. Legal. c. Judicial.

58. Hipotecas especiais: a. das vias férreas. b. Dos navios,
ou maritima. ¢. Aeronutica.

59. Extensao, conteido, efeitos da hipoteca. Modificagdes: a.
transmissdo. b. remicdo. c. Subrogacio. d. Reforco. e.
Divisdo. f. Posposicdo.

60. Inscri¢do da hipoteca. Agdes a que d4 margem. Extingdo
da hipoteca.

Direrro pE FamivLiA
Parte I
Introdugio

0l. Familia. Origem, evolugdo, importincia. Acep¢des do vo-
cabulo. Familia legitima. Natureza juridica. Protecio
legal.

02. Direito de Familia. Nogdo, conteudo, objeto. Carater das
disposi¢des que o regem. Direitos de familia. Perspectivas
da futura regulamentacdo.
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04.

05.

06.

07.

08.

09.
10.
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Parte 11

Do casamento.

Titulo I
Generalidades.

Casamento. Nocdo. Elementos histéricos. Defini¢do. Na-
tureza juridica. Caracteres.

Da promessa de casamento ou esponsais. Desfazimento e
ruptura. Conseqiiéncias.

Titulo II
Impedimentos.

Nogdo geral e classificagdo. a. Impedimentos dirimentes
publicos.

b. Impedimentos dirimentes privados. ¢. Impedimentos
meramente proibitivos. Da oposi¢do de impedimentos
€ sua prova.

Titulo 111
Celebracido. Formalidades. Prova. Disposicdes Penais.

Casamento civil. Formalidades preliminares e formalida-
des do ato.

Casamentos: a. em caso de moléstia grave. b. Casa-
mento urgente. ¢. Em iminenteperigo de vida. d. Por
procuragio. e. Casamento perante agentes diplomaticos
e consulares.

Casamento religioso com efeitos civis.

Prova do casamento celebrado no Brasil e no estrangeiro,
A posse do estado de casado. Sangbes penais e civis re-
lativas ao casamento.
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Titulo IV
Efeitos do Casamento.
Capitulo I

Em relagdo aos cOnjuges

Disposicoes gerais. Deveres reciprocos dos conjuges.

Chefia da sociedade conjugal. Deveres e direitos do
marido.

O poder doméstico. Condiczo juridica da muther casada.

Direitos da mulher casada. Deveres como companheira,
consorte e colaboradora.

A mulher na chefia ocasional da sociedade conjugal.
Responsabilidade pelos atos por ela praticados.

Capitulo 11

Em relacio aos bens

Do regime dos bens entre os conjuges. Disposicoes ge-
rais. Pactos e doagbes antenupciais.
Os regimes de bens em espécie: a. comunhdo universal.

b. Comunhio parcial.

c. Separa¢io de bens. O regime de separacdo imposto
por lei.

Dotal. Aqiiestos. Necessidade de uma reformulagio das
disposicoes.

Titulo V
“Sucedaneos” do Casamento.

Os substitutivos mais usados, de maneira particular o
“casamento por contrato” € o concubinato.
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Titulo VI
Dissolugdo da Sociedade Conjugal.

Modos pelos quais termina a sociedade conjugal. Ge-
neralidades. A morte de um dos conjuges. O problema
da auséncia.

Titulo VII
Segundas Niipcias.

Segundas nupcias. Efeitos.

Titulo VIII
Inexisténcia, Nulidade e Anulabilidade.

Casamento inexistente e casamento nulo. Nulidade do
casamento religioso.
Casamento anulavel.

Efeitos da nulidade e da anulagio do casamento. Casa-
mento putativo.

Titulo IX
Desquite. O Problema do Divércio.

Desquite por mutuo consentimento.
Desquite litigioso. A prévia separagdo de corpos.

O problema do divércio.

Titulo X
Situacio dos Filhos.

Guarda e protegio dos filhos.
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34.
35.
36.
37.

38.

39.
40.
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Parte 111

Do parentesco

Titulo I

Nogées Introdutérias.

Parentesco. Disposigoes gerais. Contagem de graus.

Titulo II
Filiacéo.

Filiagio. Conceito. Importancia. Filiacdo legitima e sua
prova.

Filiagao ilegitima. Legitimagdo. Reconhecimento volun-
tario.

Investigagio de paternidade e de maternidade.
Adocgio.

Legitimagdo adotiva.

O patrio poder.

Titulo II1
Alimentos.

Alimentos.

Parte IV
Tutela, curatela, auséncia.

Tutela. Curatela.

Auséncia.
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02.

03.

04.

05

06.
07.

08.

09

10.

DIREITO DAS SUCESSOES.
Parte 1
Introdugio.

Sucessao. Conceito. Acepgoes da palavra. Direito das su-
cessdes. Nocdo, histérico, fundamento, elementos.

Parte 1I

Da sucessio em geral

Sistematica do Cédigo. Espécies de sucessdo hereditéria.
Herdeiro e legatario.

Abertura da sucessdo. Comoriéncia. Capacidade para
suceder. Sucessoes irregulares.

Heranga. Adigzo.
Aceitacio e rentincia da heranga.
Heranca jacente e heranga vaga.

Dos que ndo podem suceder.
Parte III
Da sucessio legitima

Generalidades. A ordem da vocacdo hereditaria. A su-
cessdo do filho adotivo e a do adotado legitimamente.
A sucessdo da companheira.

Usufruto vidual.

Direito de representagio.



11.

12.
13.

14.

15.

16.
17.
18.

Parte 1V

Da sucessdo testamentdria.

Tituld I
Generalidades.

Definicdo e caracteres do testamento. Da capacidade tes-
tamentdria ativa.

Titulo I1

Formas de Testamento.

Capitulo 1
Ordinérias

a. Testamento publico.

b. Cerrado. c. Particular. Codicilos.
Capitulos 11
Especiais

a. Maritimo. b. Militar.

Capitulo 111
Das disposicoes testamentarias

Interpretagdo. Cldusulas de inalienabilidade, incomuni-
cabilidade e impenhorabilidade.

Titulo III
Dos Legados.
Dos legados.
Dos efeitos dos legados e seu pagamento.
Da caducidade dos legados. Direito de acrescer.
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Titulo IV

Capacidade Testamentdria Passiva.

Da capacidade de adquirir por testamento.

Dos herdeiros necessarios. Legitima.

Titulo V

Da Execucdo do Testamento.

Vicios. Captagao da vontade. Nulidades.
Da reducio das disposigoes testamentdrias.
Das substituicoes. Fideicomisso.

Da deserdagdo. Rompimento e revogagio dos testa-
mentos.

Do herdeiro aparente.

Do testamenteiro.
Parte V
Do inventirio e partilha

Do inventario. Da partilha. Dos sonegados.
Das colagoes. Do pagamento das dividas.

Da garantia dos quinhdes hereditdrios. Da nulidade de
partilha.

Parte VI
Da a¢io de peti¢io de heranga

Acio de petigdo de heranca.



Do Tombamento no Direito Brasileiro.

J. Cretella Janior
Professor Titular de Direito Administrativo na Fa-
culdade de Direito da Universidade de Sédo Paulo.

SuMArro: 1. Limitagdes ao direito de propriedade. 2.
Nogdo objetiva do tombamento. 8. Modalidades de tom-
bamentos. 4. Natureza juridica do tombamento. 5. Fun-
damento juridico do instituto. 6. Conseqiléncias do tom-
bamento. 7. O tombamento nas Constituigées. 8. Regime
juridico do tombamento. 9. Jurisprudéncia pdtria. 10.
Estados e Municipios. 11. Controle do tombamento pelo
Poder Judicidrio. 12. Conclusées.

1. Limitacdes ao Direito de Propriedade,

O tombamento de bens, fundamentado no poder de po-
Iicia do Estado, é uma restrigao parcial ao direito de proprie-
dade, localizando-se no inicio duma escala de limitagGes em
que a desapropriacdo ocupa o outro extremo.

Pelo ato administrativo do tombamento, concretizado, ma-
terialmente, no instante da inscricdo no livro do fombo, o bem
privado ¢ objeto de uma série de restrigdes, limitativas do di-
reito de propriedade.

Atingido pela relagio de administragio, o proprietirio é
dominus e administrator. Como dominus, a atividade do pro-
prietrio sobre o bem devera ser absoluta; como administrator,
o bem ndo est4 mais vinculado a vontade ou personalidade do
agente, mas a finalidade impessoal e objetiva a que essa von-
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tade deve servir, porque Administragio designa, também, em
direito publico, a atividade de quem ndo é proprietirio.

O direito de propriedade confere a seu titular o pleno gozo
do bem, mével ou imével, que lhe pertence. Usar, fruir e
abusar sdo atributos inerentes a esse direito.

Entretanto, mesmo a antiga e cldssica propriedade quiri-
tdria romana, caracterizada por direitos absolutos e irrestritos
do dominus, sofreu progressivas atenuagdes no decorrer dos
tempos. E que, mesmo em Roma, a nogio da primitiva pro-
priedade, individualista, pessoal, absoluta (propriedade quiri-
taria) , experimentou continua evolugio, imantando-se no sen-
tido do individual para o social, desprivatizando-se para publi-
cizar-se.

Inserindo-se num conjunto, a propriedade de um recebe
o impacto da propriedade de outro, e exerce, por sua vez, in-
fluéncia sobre outras propriedades. O exercicio dos direitos
de um proprietirio pode chocar-se com o exercicio de outros
direitos, o que permite distinguir, em cada propriedade, um
dmbito interno, sobre o qual convergem outros direitos, disci-
plinados pelo Estado.

Convergem para o 4mbito externo os mais variados fato-
res, inclusive de ordem histérica, estética, religiosa, etnografi-
ca, paisagistica, arqueolégica. O direito de propriedade pode
expandir-se amplamente, no 4mbito externo, desde que leve
em conta os fatores limitativos.

Por isso, ao passo que o direito civil de propriedade con-
fere ao titular cem por cento, vamos dizer, dos jus utendi,
fruendi et abutendi, o direito publico da propriedade, que con-
sidera 0o bem dentro de um conjunto maior, vai reduzindo
o quantum daquela fruigio, porque observa a totalidade dos
direitos de propriedade, bem como a necessidade publica, a
utilidade pablica e o interesse social.
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A consideragio social do direito de propriedade gera o
quadro juridico das restri¢des ou limitag6es, proclamadas pelo
Estado e incluidas na esfera do poder de policia.

O direito de propriedade confere ao dominus, sem duvi-
da, o pleno uso € gozo e mesmo, em alguns casos, a possibili-
dade de destruigio da coisa —, sempre que tal direito se exerga
sem prejuizo do bem estar do vizinho ou do bem estar social.
A condigdo de administrador, de guarda, de vigilante, é con-
dicionada pelo principio limitativo do non facere.

A policia administrativa da propriedade tem a potestade
discriciondria de limitar ou restringir todo e qualquer exercicio
do direito de propriedade que se choque com outro exercicio
dominial paralelo privado ou com o interesse do Estado que,
no fundo, ¢ a sintese ideal dos interesses particulares. Cabe 2
policia administrativa da propriedade limitar a proje¢io da per-
sonalidade humana no dominio das coisas com base no poder
de policia do Estado.

Tema antes especifico da érbita privatistica, o direito de
propriedade passa agora a interessar ao Estado, cogitando-se
da intervengdo da Administra¢do, ndo na realizagdo do ato ju-
ridico, mas na fiscalizagdo, vigilincia e publicidade que deve
cercé-lo, cabendo ao direito administrativo indagar até que
ponto se legitima a ingeréncia estatal, por meio do poder de
policia, na manifestagdo concreta do exercicio daquele direito.

Se o direito de propriedade ¢, no dizer de PrmENTA BUE-
No, a faculdade ampla e exclusiva, que cada homem tem, de
usar, gozar ¢ dispor livremente, do que licitamente adquiriu,
do que ¢ seu, sem outros limites que os da moral ou dos di-
reitos alheios, como harmonizar o exercicio do direito de pro-
priedade com o poder de policia? Até onde ¢ legitima a inter-
vengio do poder publico sobre o direito de propriedade?

1. PIMENTA BUENO, Direito publico brasileiro, 1857, p. 428.



— 82 —

A resposta ¢ simples e estd contida nos chamados limi-
tes do poder de policia, sujeitos ao principio da legalidade e
ao controle jurisdicional.

Ja que “os limites do poder de policia se resumem no
respeito a legalidade” ?, a Administracdo, ao limitar o direi-
to de propriedade, levard em conta os direitos do cidadio, as
prerrogativas individuais e as liberdades publicas, asseguradas
pela Constituicdo e pelas leis 2,

2. Nogdao Objetiva do Tombamento,

Se tombar é inscrever, registrar, inventariar, cadastrar,
tombamento ¢ a operacio material da inscri¢io de bem, mé-
vel ou imével, no livro publico respectivo. Tombamento ¢
também o ato administrativo que concretiza a determinagio
do poder publico, no livro do tombo. “Tombo ¢ o inventario
auténtico dos bens, e terras de alguém com suas confronta-
¢des, rendas, direitos, encargos, demarcagoes”

Torre do Tombo, em Lisboa, era “a casa em que se con-
servavam os Livros das Leis, Escrituras Piablicas, Contratos,
Tratados com as Nacdes Estrangeiras e outros papéis, autén-
ticos do Reino”*

Num primeiro sentido, tombamento € o ato fisico da ins-
crigzo, fato administrativo, atividade material que tem, por
objetivo, efeitos praticos, no interesse da pessoa juridica que
a executa ®, neste caso, a Administragdo, por intermédio de
seus agentes. Conseqiiéncia do ato administrativo; o fato ad-
ministrativo ocorre quando a Administrac¢do, objetivando deter-
minado fim, executa o ato administrativo; é o ato em agdo ou
na sua expressdo concreta, na sua fase dinimica ®

2. WALINE, Traité Elémentaire de Droit Administratif, 6.2 ed., 1952, p. 53.

3. Cf. nossos Tratado, 1967, v. V, p. 53; Curso, 4.2 ed., 1975, p. 638 e
Manual, 1975, p. 239.

4. Diciondrio de Antonio Moraes e Silva.

5. ARNALDO DE VALLES, Elementi di Diritto Administrativo, 3.8 ed., 1965,
p. 155.

6. Cf. nosso Tratado, v. II, p. 16 e MATOS DE VASCONCELOS, Direito Admi-
nistrativo, v. I, 1963, p. 96.
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Considerado como fato administrativo, o tombamento é
o ato material da inscrigdo, praticado pelo funciondrio pablico
responsavel, no exercicio da Administracio.

Na realidade prética, o instituto do tombamento apre-
senta-se como um todo, no qual se observam os seguintes tra-
cos: 1) a Administragdo, sujeito ativo do procedimento; 2)
o particular, proprietirio do bem, sujeito passivo da iniciativa
do Estado; 3) o bem a ser tombado, objeto mével ou imével,
de valor histérico, estético, etnogréfico, paisagistico, arqueolé-
gico; 4) texto de lei, emanado do legislativo, possibilitando a
restricdo, e enumeranado os bens que devem ser preservados;
5) 0 livro do registro ou tombo; 6) a operagio material da ins-
crigdo, consistente no registro e inventdrio pormenorizado do
bem tombado; 7) parecer, opinido ou juizo de valor de érgio
competente, em geral, colegiado, que aponta, define e descre-
ve o bem, objeto da protegdo do poder piiblico; 8) o processo
ou rito: do tombamento, conjunto de operagdes, determinadas
pela Administragio, cuja finalidade é colocar o bem privado
scb a custédia do Estado.

3. Modalidades de Tombamentos.

Ha dois tipos de tombamentos, o voluntirio e o compul-
sério. Denomina-se voluntdrio (ou espontineo) o tombamen-
to, sempre que o proprietdrio do bem solicita a pratica do
ato ou concorda com a notificagio que lhe d4 ciéncia do pro-
cedimento do poder publico; denomina-se compulsério (ou
de oficio) o tombamento, quando a iniciativa da inscri¢ao do
bem é do préprio Estado, impondo-se ao particular, mesmo
contra a sua vontade, a aceitacio da medida com todas as
implicagdes limitativas do uso pleno da propriedade.

No segundo caso, ou seja, na hipétese do tdmbamento
compulsério, o proprietirio do bem tombado pode contestar
o tombamento na via administrativa ou perante o Judiciério.
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4. Natureza Juridica do Tombamento.

Quando o Estado, fundamentado em Parecer de 6rgio
técnico-administrativo, determina a inscricio de um bem pri-
vado, no livio competente, cumpre considerar: a) a existén-
cia de texto de lei, que permita aquela excegdo do direito de
propriedade, b) a caracterizagdo precisa da qualificagio ou
enquadramento do bem, como sendo de valor histérico, ar-
tistico, arqueoldgico, etnografico, bibliogrifico, em suma, de
tal ou qual valoragdo, a priori, estabelecida pelo legislador,
¢) a efetivagio do tombamento, mediante a edi¢do de ato uni-
lateral e discriciondrio, que concretiza a vontade da Adminis-
tracdo, e d) a materialidade do ato de tombar, fato adminis-
trativo, operagdo material do funciondrio que, de préprio pu-
nho, inventaria o bem no livro apropriado.

O primeiro momento, fase legislativa, é da mais alta im-
portincia, porque consubstancia exce¢do ao direito de pro-
priedade; o segundo momento, a valorizagdo do bem, € o ates-
tado objetivo de um fato: ou o bem é ligado & pré-histdria,
cu A histéria, ou tem interesse arqueolégico, etnografico, ar-
tistico, bibliogréfico, ou ndo se enquadra nas expressdes em-
pregadas pelo legislador; o terceiro momento, ou seja, o pro-
nunciamento da autoridade, concretizado em ato administra-
tivo, estd localizado na esfera discriciondria da Administra-
¢do: pode o administrador reconhecer a qualificagdo do bem,
louvando-se em Parecer do 6rgdo competente e, no entanto,
nio editar o ato, por ndo achar nem conveniente ¢ nem opor-
uno tombé-lo; o quarto momento, o registro ou inscri¢io do
bem tombado, fato material, operagio concreta, o titulo ofi-
cial, amparado pelo pronunciamento do poder publico.

Em suma, dispositivo legal, valoragio do bem, qualifica-
c¢io do bem, inscrigio.

Nio se confunda, pois, a qualificacio do bem com o
tombamento em si. Qualificar ¢ tipificar, ¢ atribuir ao bem
valor histdrico, artistico, paisagistico, enquadrando-o de mo-
do preciso em uma das hipéteses legais.
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Tombar é momento juridico pontual, concretizado no ins-
tante da edigdo do ato.

Qualificagdo é operagdo de natureza técnica; tombamento,
em si, ¢ ato administrativo discriciondrio que pode ser editado
ou ndo, porque envolve oportunidade, conveniéncia, razoa-

bilidade.

5. Fundamento Juridico do Instituto.

Configuraria o tombamento atentado ao direito de pro-
priedade? As limitagdes decorrentes do tombamento no des-
figurariam o direito de propriedade, acarretando, por conse-
guinte, a inconstitucionalidade das leis referentes aquelas
restricoes?

De maneira alguma. Se houver dispositivo constitucional
que ampare o patrimdnio histérico e artistico, os bens con-
siderados dessa espécie podem passar para o dominio do Es-
tado por via do tombamento. Ao contririo, a auséncia de
dispositivo constitucional impediria as severas limitagbes con-
cernentes a protegdo dos bens qualificados como de valor his-
térico € artistico; nesse caso, o tombamento compulsério fe-
riria o direito subjetivo do proprietario, inexistindo, pois, em
razdo da falta de abertura constitucional e os bens, classifica-
dos como de valor histérico e artistico, ou passariam para o
dominio do Estado, de uma vez, por via expropriatéria, ou as
restrioes incidiriam sobre alguns aspetcos desses bens, me-
diante o tombamento voluntario.

O fundamento juridico do tombamento est4 no poder de
policia do Estado. Somente o poder de policia — a necessidade
da prote¢io dos bens histéricos e artisticos — justifica tais Ii-
mnitagoes.

“Nem sempre a limitagﬁo ¢ imposta e regulada de mo-
do completo € prec1so pela prépria norma ]urldlca da qual
emana. As vezes, a propria norma juridica outorga 4 Adminis-
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tragdo um poder discriciondrio para determinar, nos casos par-
ticulares, que extensdo deva ter a limitacdo ao direito de pro-
priedade. Tal poder exige, além disso, o emprego de discricio-
nariedade técnica e, de todo modo, a edi¢io de um ato admi-
nistrativo™.

“A matéria entra no campo da policia precisamente por-
que se trata de limitagdes concernentes 2 tutela da coletividade
de possiveis danos derivados da atividade humana no que se
refere ao uso de determinados bens”® Embora esta afirmacio
de Alessi ndo se refira de maneira direta 2 figura do tomba-
mento, a este instituto se aplica integralmente.

Em todo caso, o tombamento é uma limita¢do, uma res-
tricio, e “a idéia de limitacdo surge no préprio conceito do
direito subjetivo: tudo que é juridicamente garantido é tam-
bém juridicamente limitado. Fungio prépria da garantia juri-
dica ¢ a tutela de um interesse, com a finalidade precipua de
assegurar-lhe a satisfacio que é compativel com os interesses de
cutros sujeitos que, por isso, tém necessidade de reconhecimen-
tc e de tutela”® Tais limitagbes impdem aos proprietarios
uma série de deveres negativos de nio fazer ou de fazer apenas
com permissdo da autoridade, em determinadas hipéteses e
condigbes por ela prescritas. Por isso, “costuma-se dizer que a
propriedade é um direito eldstico, ou seja, que se presta a
maiores ou menores restricdes conforme as circunstincias. De
um modo mais exato, poder-se-ia dizer que a propriedade é um
direito de extensdo e contetdo diferentes, de acordo com os
bens que The constituem o objeto™ *°.

“Uma das manifestagoes do poder de policia, cuja in-
fluéncia no contetdo do direito de propriedade foi mais pro-

7. Avessio, Istituzioni di Diritto Amministrativo, 4.2 ed., 1949, v. II,

p. 39.
8. ALEssl. Sistema Istituzionale del Diritto Amministrativo Italiano, 1953,

p. 472.
9. 2ZaNoBINI, Corso di Diritto Amministrativo, 3.2 ed., 1948, v. IV, p. 139-40.
10. ZANOBINI, Op. cit., p. 141.
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funda, é a que se exerce sobre aqueles bens considerados de
valor social, pela sua estimagdo artistica e histérica” !

Os autores italianos sdo undnimes em assinalar que as
limitagGes ao direito de propriedade ultrapassam o 4mbito do
direito civil para localizar-se na esfera do direito administrativo.

“As restri¢bes de direito publico sdo impostas, porque o
direito de propriedade ndo é incompativel com determinados
interesses publicos, ou seja, da generalidade representada pe-
lo Estado e pelos outros entes administrativos. As limitacoes
de direito privado sao objeto das cogitagdes civilisticas, as de
direito pablico sdo objeto de consideragdes, principalmente,
do direito administrativo” 2.

Tais restrighes sdo a consequéncia imediata e direta da
disciplina que a ordem juridica impde ao direito de proprieda-
de, do mesmo. modo que aos outros direitos™ 3.

As consideragges acima demonstram que a instituicio do
tombamento, embora tenha estreitas relagdes com o direito
civil, ¢ matéria de direito administrativo, sendo informada por
principios publicisticos.

E por que? Porque ha dois tipos de limitagdes ou restri-
coes do direito de propriedade: as de direito privado, que tém
por fim a compatibilidade do direito de cada proprietirio com
os direitos e com os interesses dos outros sujeitos e sobretudo
com os outros proprietarios, as de direito pablico, que tém
por objetivo a compatibilidade do direito do proprietario com
os direitos subjetivos publicos, do Estado; no primeiro caso,
as limitagbes atingem o direito de propriedade de um particular
diante de outro particular; no segundo caso, as restri¢des atin-
gem o direito de propriedade de um particular diante do inte-
resse publico, diante do Estado.

11. BRrANDAO CAVALCANTI, Tratado de Direito Administrativo, 2.2 ed., 1943,
v. V, p. 428. Cf. v. ITII, 4.8 ed., 1956, p. 46-47.

12. ZANOBINI, 0p. ¢it., p. 140.

13. ALESsIO, op. cit., p. 34.
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6. Conseqiiéncias do Tombamento.

O tombamento, ultimado por inscrigio perfeita e incon-
testavel, recaird sobre bens méveis (moedas, manuscritos,
autégrafos, documentos, livros raros e de valor, quadros, me-
sas, cadeiras, objetos referentes 4 histéria) e iméveis (vilas,
casas, parques, jardins, terrenos, jazidas arqueoldgicas, monu-
mentos, paisagens naturais notveis, locais dotados particular-
mente pela natureza), ou, dum modo mais genérico, sobre
documentos, monumentos, obras, edificios e locais de valor
histdrico, artistico ou natural.

Os efeitos ou conseqiiéncias do tombamento do bem re-
sumem-se quer em restricoes negativas, de natureza de um
non facere (os bens ndo poderdo ser destruidos, demolidos,
mutilados, reparados, restaurados, pintados, consertados,
alienados, alterados, poluidos, modificados), quer em restri-
¢des positivas, verdadeiras imposi¢des do poder publico, de
natureza de um facere (os bens deverdo ser conservados, vi-
giados, cuidados pelo proprietirio que, nesse mister, procede-
r4 como um bonus paterfamilias)

Inscrito, pois, o bem, no livro de registros, ou tombo, o
Estado investe-se num direito subjetivo pablico, fundamenta-
do no poder de policia, de fiscalizar permanentemente a coisa
tombada, zelando para que conserve seus caracteristicos e,
pois, impedindo seja destruida, demolida ou mutilada, repara-
da, pintada ou restaurada, alienada.

O Estado tem o direito de remir a divida pela qual res-
ponde a coisa tombada, levada a praga em execugdo judicial.

A reparacio, restauragdo ou pintura dos bens tombados
depende de prévia autorizagdo do drgdo administrativo com-
petente; a alienagdo estd vinculada ao direito de preferéncia
por parte do Estado, devendo o proprietdrio notificd-lo para
usar desse direito no prazo legal, sob pena da decadéncia do
direito de preferéncia. Se o alienante ndo notificar a pessoa



— 89 —

juridica piblica, a alienagdo é nula, cabendo a pessoa juridica
publica requerer o sequestro ]ud1c1a1 dos bens

7. O Tombamento nas Constitui¢coes

A Constituicdo Politica do Império e a primeira Consti-
tuicio Republicana, que garantiam, de acordo com a orienta-
¢do da época, a propriedade, em toda sua plenitude, eram
omissas a respeito das restrigdes ao direito de propriedade.

A nova concepgio do direito de propriedade reflete-se na
Constitui¢io de 1934. Desse modo, “é garantido o direito de
propriedade” (art. 113, 17), mas com restrigdes, porque “nio
poderd ser exercido contra o interesse social ou coletivo, na
forma que a lei determinar” (idem) . Por isso, “compete con-
correntemente a4 Unido e ao Estados proteger as belezas na-
turais e os monumentos de valor histérico ou artistico, poden-
do impedir a evasio de obras de arte” (art. 10, III) .

Os sujeitos ativos da protegdo sdo, em 1934, a Unido e os
Estados-membros. Aos Municipios é vedada ainda a acfo fis-
calizatéria. O objeto da prote¢io é todo monumento de valor
histérico ou artistico, toda obra de arte, toda beleza natural,
em suma, todo mével ou imével, de valor histérico ou artis-
tico.

A conseqiiéncia do dispositivo constitucional € a de cons-
tituir limitagio ao direito de propriedade. E uma restrigio a
propriedade, mas dentro da lei; é a lei que fixa os limites con-
ceptuais. A propriedade continua a existir, é verdade, mas no
que consiste, e até onde vai, s6 a lei o diz, e a lei, a esse
respeito, tem todas as possibilidades. S6 uma nio na tem: a
de eliminar a instituicdo. Pelo menos, nos sistemas juridicos
nio socialistas. O artigo constitucional restringe o direito de
propriedade. Que lei? A lei magna, a lei maior. Sendo lei-parte
da Constitui¢io, ndo pode o legislador ordinério alterd-la, nem

14. Cf. BranDAO CAVALCANTI, Tratedo de Direito Administrativo, 4.2 ed.,
1956, v. III, p. 48.



— 90 —

interpretd-la, porque o instituto da propriedade € apresentado,
na prépria Constitui¢do, com a referida restrigdo *°. O direito
subjetivo privado de propriedade, de que ¢é titular o dominus,
cede lugar e se anula diante do direito subjetivo publico do
Estado. O direito subjetivo privado ¢ oponivel a outro direito
subjetivo privado, do mesmo nivel e grau, de outro propriet4-
110, mas sucumbe diante do direito subjetivo pablico do Esta-
do, localizado mais alto, e que faculta & Administragio o
exercicio de toda e qualquer medida restritiva de operagio,
referente aos bens privados, mas inscritos, tombados, cadas-
trados.

A Constituigdo de 1937 aperfeigoa as medidas restritivas
referentes aos bens tombados: “Os monumentos histéricos,
artisticos € naturais, assim como as paisagens ou os locais
particulares, dotados pela natureza, gozam da protegdo e dos
cuidados especiais da Nagdo, dos Estados e dos Municipios.
Os atentados contra eles cometidos serdo equiparados aos
cometidos contra o patriménio nacional”.

O texto de 1937 alude 4 sangdo, a cargo da lei ordindria.
Qualquer lei penal, inserida no Cédigo Penal ou ndo, sera
aplicada ao proprietirio ou a qualquer pessoa que atente
contra os bens tombados, bens do patriménio nacional.

Trés anos mais tarde o Cédigo Penal capitulou como
crime de dano a destruicdo, inutilizagio ou deterioracio de
coisa tombada pela autoridade competente, em virtude de
valor artistico, arqueoldgico ou histérico (art. 165), bem co-
mo a alteragio, sem licenga da autoridade competente, do
aspecto de local especialmente protegido por lei (artigo 166)
Alias, a protegio do patriménio histérico e artistico nacional
ficara a cargo do Decreto-lei n.° 25, de 30 de novembro de
1937, ou seja, editado 20 dias depois da Constituigdo do
mMesmo ano.

15. PoONTES DE MIRANDA, Comentdrios & Constitui¢cdo de 1946, 2.2 ed., 1953,
v. V, p. 269. Cf. Comentdrios ¢ Emenda Constitucional de 1969. Ed. de 1972,
v. VI, p. 367-76.
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Diante do dispositivo expresso da Constituigio de 1937,
o Decreto-lei n.% 25 ¢ inatacavel, constitucional, como, em
certa ocasido, solicitado a manifestar-se, assim o declarou o
Supremo Tribunal Federal, apreciando hipétese de tomba-
mento compulsério, no Rio de Janeiro, a proposito do famo-
$0 conjunto arquiteténico denominado “Arco do Teles”.

A legislacio ordindria, fundamentada na abertura consti-
tucional, ficou credenciada a cercear, modificar, alterar, limi-
tar o préprio contetido do direito de propriedade. Alterando
a colocagio das Constituigdes anteriores, a de 1937 colocou
nas maios do legislador ordinario a prerrogativa limitativa,
antes inexistente.

A Constituico de 1946 também se refere ao instituto do
tombamento, nestes termos: “As obras, monumentos ¢ do-
cumentos de valor histérico e artistico, bem como os monu-
mentos naturais, as paisagens e os locais dotados de particular
beleza ficam sob a protegio do poder publico” (art. 175).

Comentando, na época, este dispositivo, salienta PONTES
DE MIRANDA, que tal regra é “digna de reprodugio, em Consti-
tuicdes posteriores, que venha a ter o Brasil, e da atengdo
acurada dos legisladores ordinérios, principalmente dos legis-
ladores do direito penal, que nele encontram preestabelecida,
por meio de devolucdo sugestiva, a regra de direito penal ma-
terial. O que lhes falta justamente é a regra de direito, que
venha completar e realizar a protegdo prometida. A Unido,
os Estados-membros € os Municipios tomam sob sua protegio
e sob seus cuidados os monumentos histéricos, artisticos € na-
turais, bem como as paisagens e os locais onde a natureza se
revele merecedora de resguardo ou de aproveitamento”

Branpio CavarcanTi defende também, de modo inequi-
voco, a possibilidade juridica do tombamento, com toda a sé-
1ie de implicagdes dele advindas sobre as limitagoes do direito

16. PONTES DE MIRANDA, Comentdrios a Constituigdo de 1946, 2.2 ed., 1953,
v. V, p. 168-9.
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de propriedade. Ao comentar a Constituicio de 1946, BRAN-
DAO CAVALCANTI ressalta que “a medida dessa protegdo ¢ dada
pela lei ordinaria”, porque “a Constitui¢io visa evitar a sua
destrui¢do e deformagdo” “A politica legislativa, nesse parti-
cular, sofre apenas as restricdes impostas pelos direitos consti-
tucionalmente assegurados, especialmente os relativos a pro-
priedade” “Quando a Constituigio assegura a protegdo do
Estado, ha de se entender protegio efetiva, contra a destruigio,
o abandono, a mutilagio, a deformagio mesmo sob o ponto de
vista puramente estético” “Nio serd, entretanto, essa limita-
¢do, um pressuposto do préprio direito de propriedade, em sua
concepgdo constitucional, por natureza limitada, restrita, su-
bordinada ao interesse social, interesse que envolve o sentido
material, utilitdrio € estético da propriedade? E o que nos pa-
rece, dentro de uma interpretacio orginica, do texto consti-
tucional” *7.

E conclui: “E evidente que essa prote¢do ndo justifica
o desaparecimento e a subversio do direito, mas a conciliagdo
com, os interesses privados que precisam atender ao interesse
coletivo. Prevalecendo este, a coletividade cabe indenizar a
propriedade privada através da desapropriagdo” '8

A Constitui¢io de 1967 também legitima a restricio ao
direito de propriedade, prescrevendo que “ficam sob a prote-
¢do especial do poder publico os documentos, as obras e os
locais de valor histérico ou artistico, os monumentos € as
paisagens naturais notdveis, bem como as jazidas arqueolé-
gicas” (art. 172, parigrafo tnico) O artigo 180 da Emenda
Constitucional n.° 1, de 17 de outubro de 1969, repete a dis-
posi¢do da Constitui¢do emendada.

Os dois tltimos diplomas magnos falam de modo gené-
rico em poder publico, o que resolve de uma vez para sempre

17. BRANDAO CAVALCANTI, A Constituicdo Federal Comentada, 2.2 ed., 1953,
v. IV, p. 123.

18. BRANDAO CAVALCANTI, A Constitui¢do Federal Comentade, 2.2 ed., 1953,
v. IV, p. 124,



que as pessoas juridicas publicas, sujeitos ativos da protegdo
e. pois, das restri¢oes, por via legislativa, inclusive, sdo a Unido
os Estados-membros e os Municipios, como, alids, deixara
clara a Constituicdo de 1937, ao completar (incluindo 0 Mu-
nicipio) o que estatuira a Constituigio anterior de 1934, que
deixara de fora aquela pessoa politica comunal.

O artigo 8., inciso xvii, letra b da Constitui¢io de
1967, e seu pardgrafo 2.°, que corresponde ao artigo 8.°, inciso
xvii, letra b, da Constituigio de 1969 e seu paragrafo tnico,
preceitua que a Unido compete legislar sobre direito civil,
mas nada diz sobre a possibilidade de legislar sobre direito
administrativo. E tombamento é matéria de direito adminis-
trativo, embora se refira ao direito de propriedade, porque im-
plica restricdes verticais, diante do interesse publico e ndo
restricdes horizontais, de particular diante de particular. “Res-
tricoes”, ndo “aboli¢do” do direito de propriedade.

Ora, se as restricoes ao direito de propriedade atingem o
proprietério diante da Administragdo, atingem-no em razio do
poder de policia do Estado. A policia de propriedade ¢ da es-
fera do direito administrativo.

Por outro lado, considere-se que a competéncia legislati-
va federal, discriminada, exaustivamente, no artigo 8.° dos di-
plomas de 1967 e de 1969, em seus desdobramentos do inciso
XVII, que esgotam o alfabeto, ndo abrange a hipétese da pro-
tecdo especial reservada aos documentos, obras, locais, monu-
mentos, paisagens e jazidas (art. 172, § anico da Constitui¢io
de 1967 e art. 180, § tnico da Constitui¢io de 1969)

Logo, a Unido, os Estados-membros ¢ os Municipios, j4
que se trata de competéncia concorrente, podem legislar sobre
1estrices ao direito de propriedade, no que diz respeito ao
tombamento, em virtude da abertura constitucional, explicita,
como na Constituicdo de 1937, implicita, mas inequivoca,
como ocorre nas duas dltimas Constituigdes.

Desse modo, todos os Estados brasileiros, assim como
todos os Municipios, podem, por direito préprio, outorgado
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pelo diploma maior, editar normas especificas a respeito dos
1espectivos patrimonios, resultantes do tombamento.

Isso ndo ocorre, porém, quando se trata de restrigao total
do direito de propriedade, como na hipétese da desapropria-
¢do, em que a limitagio é de 100%. Neste caso, a competén-
cia legislativa é exclusiva da Unido, que nio a reparte nem
com o Estado-membro, nem com o Municipio. Consuma-se,
mesmo assim, a restricio absoluta, mediante prévia e justa
indenizagio.

Em parecer-padrdo sobre o tema, o Dr. AMERrIco Ruccle-
RO sustenta com sélidos argumentos que, sem duvida, se trata,
em casos de tombamento compulsério, “de pesada restri¢do
imposta ao direito de propriedade; entretanto, alcada a fun-
¢ao social da propriedade a principio constitucional, quer pa-
recer que, em razio do poder de policia do Estado, podera a
lei suprimir parcialmente algumas prerrogativas inerentes ao
exercicio do direito de propriedade, sem que, com isto, se
viole a outra norma constitucional que garante aquele direito
especialmente se aquelas restri¢des, sempre parciais, sejam in-
dispensaveis a efetividade da protecdo do bem social que se
pretende preservar através do mencionado poder de policia” *°

O tombamento compulsério de bens privados, a que se
refere o pardgrafo tnico do artigo 180, da Constituicdo de
1969, nio sé6 nio ferc o mandamento assecuratério, inscrito
no paragrafo 22, do artigo 153 (“E assegurado o direito de
propriedade. ”), como até o pde em relevo, porque se trata
de limitagdo de direito piiblico e nio de limitagio horizontal
nivelada, de particular a particular.

Preterindo a via expropriatéria, que suprimiria totalmen-
te o direito de propriedade, o Estado ainda permite que o do-
minus use e frua o bem privilegiado, outorgando-lhe o status
de administrador ou de usufrutuario. Mesmo também porque

- 19. AmMErICO RUGGIERO, Revista da Assessoria Técnico-Legislativa de Sdo
Paulo, 1970, p. T1.
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o tombamento compulsério, que importasse na negagio ou
restricio total do direito de propriedade ndo se poderia praticar
sem a desapropria¢io com indenizacio 2.

Em indmeros casos, o tombamento do bem, longe de
constituir Onus ao proprietdrio, erige-se até em vantagem, por-
que, se o dominus nao dispuser de recursos para conservi-lo
ou repara-lo, comunicar4 o fato ao érgdo administrativo com-
petente, que providenciard a execugdo das obras, ou, em dlti-
o caso, determinard a desapropriacio do bem.

8. Regime Juridico do Tombamento.

Delinear o regime juridico de um instituto é fixar-lhe uma
a uma as notas caracteristicas para integra-lo, de maneira preci-
sa, no sistema de direito a que pertence, estabelecendo-lhe um
a um os pontos maximos € minimos, de maneira objetiva, até
configurar-lhe o exato lugar geométrico, ponto de partida para
as respectivas implicagdes ulteriores !

Nio é sem grande e continuado trabalho doutrinério que
se empreende a mencionada caracterizagio, porque a estru-
turagio da mencionada arquiteténica depende de rigoroso
exame da figura em aprego, de sua confrontagio com figuras
afins e da indicagdo dos atributos tipificadores do instituto.

O tombamento ¢ instituto do direito administrativo, po-
larizador de incidéncia normativa de direito pablico. E insti-
tuto do direito administrativo, porque se concretiza mediante
a convergéncia de normas concernentes a relagio de adminis-
tracdo. Instituto de direito administrativo, o tombamento ca-
racteriza-se por ser disciplinado por um feixe de normas de
direito ptiblico, exorbitantes e derrogatérias do direito comum,
As normas de direito comum regulam o direito do proprietario

20. CaRLOS MEDEIROS Sinva, Parecer, RDA 67/258.

21. Cf. nossos: Direito Administrativo Comparado, 1972, p. 30; Tratado,
1970, v. VII, p. 51; RDA 90/459; Revista Forense 221/20. Ver também o § 197
do nosso livro Dos Bens Publicos, 2.2 ed., 1975, § 197, p. 329.
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diante de outro proprietério (horizontalidade) ; as normas de
direito piblico regulam o direito do proprietdrio diante da
Administragio (verticalidade)

Os tragos caracteristicos que permitem o delineamento

do regime juridico do tombamento podem ser assim enun-
ciados:

a) definigdo: tombamento é o conjunto legal de restri-
¢Oes parciais que o poder puablico faz a bem particular, mével
ou imével, por motivos de interesse piblico, mencionados em
lei;

b) natureza juridica: ato administrativo unilateral, dis-
cricionario e constitutivo;

¢) meotivo: causa ou motivo do instituto € o valor que a
lei The atribui, valor histérico, artistico, paisagistico, arqueo-
logico;

d) qualificagdo: juizo técnico-cientifico-artistico-histori-
co que tipifica o bem, enquadrando-o nas hipéteses enuncia-
das no texto legal;

e) inscrigdo: fato administrativo, operagio material do
registro ou tombo do bem, em livro apropriado;

f) efeitos: limitagdes parciais ao exercicio do direito de
propriedade, do tipo non facere (nio demolir, ndo reparar,
ndo alienar, ndo destruir) ;

g) fundamento: o instituto do tombamento fundamen-
ta-se no poder de policia do Estado, que possibilita as limita-
¢bes, em razdes de interesse publico;

h)  sujeito ativo: o sujeito ativo do tombamento ¢ sem-
pre o Estado. No Brasil, a Unifo, os Estados-membros e os
Municipios. Tais pessoas juridicas puablicas politicas tém
competéncia legislativa, podendo, pois, editar, por direito
préprio, leis sobre o tombamento, respeitados os cdnones li-
wnitativos tracados pela lei maior; além disso, na esfera de suas
respectivas competéncias, podem promover o tombamento,
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determinando a inscri¢io do bem, no livro da respectiva repar-
ticdo, ouvido o 6rgio administrativo;

i) sujeito passivo: o sujeito passivo do tombamento €
o proprietario que sofre limita¢des em seu direito de proprie-
dade.

j) objeto: o conjunto de restricdes recai sobre bem par-
ticular, mével.

9. Jurisprudéncia Patria,

O leading-case do tombamento compulsério, no Brasil, é
o que se refere ao conjunto arquitetdnico do velho Rio de Ja-
neiro, conhecido por “Arco do Teles” Tendo o Servio do
Patriménio Histérico e Artistico Nacional decidido a inscri-
¢ao de prédio da Praca 15 de Novembro, situado sobre o men-
cionado “Arco”, pretendeu o proprietirio do imével arguir a
nulidade do ato administrativo determinante da inscricdo, ale-
gando ndo ser o edificio monumento histérico. Chamado a
manifestar-se, o Supremo Tribunal Federal, pelos Ministros
da Primeira Turma, negou provimento ao recurso do proprie-
tario, decidindo: “Ao Judicidrio cabe decidir se o imdvel, ins-
crito no Servico do Patrimonio Histérico e Artistico Nacional,
tem ou ndo valor histérico ou artistico, nio se limitando a sua
competéncia a verificacio, apenas, se foram abservadas as for-
malidades legais no processo de tombamento”; “Verificada a
procedéncia do valor histérico do imével de dominio parti-
cular, como integrante de um conjunto arquitetonico, subsiste
o tombamento compulsério com as restrigoes que dele decor-
rem para o direito de propriedade, sem necessidade de desa-
propriagao” 2

Na realidade, o prédio em questdo ndo tinha, em si, valor
histérico, mas fazia parte de conjunto arquiteténico complexo.
Restringir o tombamento apenas ao “Arco do Teles”, deixan-

22, Revista Forense 98/586.
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do livre o edificio, parte do conjunto, para permitir sua recons-
trugdo pelo proprietario com a obrigacio somente de conser-
var na fachada renovada aquela caracteristica, que recorda
velhas tradigdes da cidade, seria quebrar a unidade do monu-
nento.

No caso em exame, a contovérsia girava em torno de uma
questdo de direito, envolvendo legalidade, mas conexa a uma
questdo de fato, ou seja, a de saber se o edificio era histdrico
ou nio, se as razdes ou motivos, em que se fundara o ato
administrativo do tombamento, existiam realmente. Em geral,
os tribunais aceitam como verdadeiras as solugdes proferidas
na esfera administrativa sobre fatos, principalmente quando
envolvem apreciagio técnica especializada. A devida ou inde-
vida aplicagdo da lei é matéria de legalidade.

Por todos esses motivos, o Supremo Tribunal Federal
considerou valido o ato do tombamento, prestigiando a inscri-
¢do e, pois, todas as implicagdes relativas a limitagdo ao direito
de propriedade, por tratar-se de prédio integrante de conjunto
qualificado como histdrico pelo érgdo competente, juizo esse
confirmado por perito da Unido, historiador ilustre #.

Em 17 de junho de 1942, em sessdo plenria, € por maio-
ria, 0 mesmo Supremo Tribunal Federal julgara constitucio-
nal o Decreto-lei n.° 25, de 30 de novembro de 1937, concluin-
do: “A finalidade do tombamento é conservar a coisa, repu-
tada de valor histérico ou artistico, com a sua fisionomia ca-
1acteristica. Mas essa preservacdo ndo acarreta necessariamente
a perda da propriedade; o proprietirio ndo ¢ substituido pelo
Estado; apenas se lhe retira uma das faculdades elementares do
dominio, o direito de transformar e desnaturar a coisa. Por
isso mesmo que a coisa, ndo sendo do dominio do particular,
ndo se desloca para o dominio do Estado, este ndo estard obri-
gado a desaproprii-la para realizar o fim que tem em vista. O

-—

23. Ci. Revista Forense 98/586 a 590. Julgado de 19 de agosto de 1943,
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Estado s6 toma a si o 6nus da conservagio — e a tanto equi-
vale a obrigacio de desapropriar — quando nio seja possivel
conservar a coisa, deixando-a em midos do proprietario, e tal a
hipétese prevista na Lei n.% 25. Nio est4, porém, impedido de
o fazer em outras hipbteses, se assim o entender em cada caso,
ja entdo por aplicagdo da lei geral sobre desapropriacio € ndo
por aplicagdo daquela lei especial” 2*

Caso interessante, que motivou erudito Parecer de Car-
r0s MEDEIROS S1.va?®, foi o referente ao tombamento do “Pico
de Itabirito”, no Estado de Minas Gerais, atendendo-se a sua
singularidade “entre os monumentos naturais do pais, bem
como a sua excepcional beleza paisagistica e considerando que
o interesse publico, no sentido de preservar-lhe a integridade,
deve prevalecer sobre os interesses privados dos proprietérios e
concessionarios da lavra” 2.

Entretanto, ocorreu um choque entre os efeitos restriti-
vos do tombamento e do direito amplo de Javra da mina “Cata
Branca”, onde se situa o “Pico de Itabirito” Tratando-se de
mina, cuja lavra fora outorgada por meio de concessdo, sus-
citou-se a davida se o ato de tombamento, limitativo do direi-
to de propriedade €, no caso, de extracio de minério, preva-
leceria sobre o contrato de concessdo de lavra, que criara para
o concessiondrio direitos subjetivos, irrevogaveis por ato admi-
nistrativo fundado em oportunidade e conveniéncia. Somente
a desapropriagdo, conclui CArLOs MEDEROS SiLva, com in-
denizagio prévia, justa e em dinheiro, poderd extinguir os
direitos patrimoniaias decorrentes da situagio juridica cons-
tituida na forma da Lei de Minas, salvo infracio desta, de
que se ndo cogita ¥’

24. Revista Forense 98/590.

25. Sobre o Tombamento e seus Efeitos, ver, ainda, o Parecer ((22.7.72)
de Carlos Medeiros Silva, publicado na Revista de Direito Administrativo, v.
108, p. 429 a 441.

28. CARLCS MIDEIROS Si1Lva, Parecer, RDA 67/248.
27. CarLos MEeDrnirOS SILvA, Parecer, RDA 67/257.
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E, portanto, nulo o tombamento que impossibilita a lavra
do minério, objeto de ato administrativo vilido e eficaz, cria-
dor de direitos individuais, irrevogdvel por motivo de conve-
niéncia, reconhecida posteriormente 2

Cabe mencionar também a questdo do tombamento de
imével situado na Rua Jardim Boténico, no Rio de Janeiro,
conhecido pelo nome de “Parque Henrique Lage” Alegando
motivos de ordem formal e de ordem técnica, empresa pro-
minente compradora do Parque solicitou cancelamento da
inscricio determinada pelo ppHAN (Departamento do Patri-
ménio Histérico e Artistico Nacional). Recebendo parecer
favoravel ao cancelamento da Consultoria-Geral e do Minis-
tro da Justica, foi ordenada a cassagio do tombamento. Por
fim, em Gltima instAncia administrativa, o Presidente da Re-
publica, usando do poder discricionario, manteve o cancela-
mento da inscrigdo, fundamentando-se no interesse publico.
“QO cancelamento da inscricio do bem tombado, sendo ato
discriciondrio, ndo comporta o exame de sua justiga”, conclui
Caio Mirio da Silva Pereira, Consultor-Geral da Repiblica,
na época, manifestando-se a respeito

Caso também interessante, que demonstra a importincia
da inscrigdo, no processo do tombamento, foi apreciado pelo
Tribunal Federal de Recursos, ao julgar feito em que a Unido
Federal era autora, tendo proposto agio cominatéria contra
pessoa juridica de direito privado — uma Sociedade —, pro-
prietaria de imével em Sao Luiz do Maranhio, com o objetivo
de obstar a demolicdo de obra arquitetdnica, pertencente 4 ré.
Contestada a agdo, foi ela julgada improcedente, porque a
alegada inscricio do imével, no Livro do Tombo das Belas
Artes pela Diretoria do Patriménio Histérico e Artistico Na-
cional, subordinado ao Ministério da Educagio e Cultura,
afinal ndo se concretizara, por néo ter sido procedida de acor-
do com as disposigdes legais vigentes 2

28. CARLOS MEDEIROS SILvA, Parecer, em RDA 67/258.
29. <CA10 MARIO DA SILVA PEREIRA, Parecer, em RDA 65/315.
30. TFR, em RDA 779/235 a 238.
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Ora, sem inscricdo perfeita, valida, incontestdvel, ndo hd
tombamento, ficando o bem isento de toda e qualquer restri-
¢do, o que d4 ao proprietario plenos direitos sobre a coisa que
lhe pertence, inclusive o direito de demolicdo.

10. Estados e Municipios,

Criado por dispositivo constitucional (art. 128 da Cons-
titui¢do de S. Paulo, promulgada a 13 de maio de 1967) , acha-
se em funcionamento em S. Paulo o Conselho de Defesa do
Patriménio Histérico, Artistico e Turistico do Estado, na
forma que a lei estabeleceu. A Lei n.° 10.247, de 22 de outu-
bro de 1968, instituiu e estruturou o Conselho, cujo funcio-
namento foi disciplinado pelo Decreto-lei n.° 149, de 15 de
agosto de 1969.

Assim como, em 1937, foi levantado o problema da cons-
titucionalidade do Decreto-lei federal n.° 25, de 30 de novem-
bro de 1937, assim também, em S. Paulo, em 1969, tentou-se
impugnar, na érbita interna administrativa, parte de minuta
de decreto-lei relativa ao tombamento de bens, por inconsti-
tucionalidade manifesta. Repete-se a histéria. Em 1937, soli-
citado a pronunciar-se, 0 Supremo Tribunal Federal declarou
validas as disposi¢des do Decreto-lei federal n.° 25; em 1969,
a assessoria juridica paulista, estudando minuta de decreto-lei,
disciplinando o funcionamento do Conselho de Defesa do
Patriménio Histérico, Artistico e Turistico do Estado de Sio
Paulo, concluiu também que Estado-membro da federacio
pode legislar, concorrentemente com a Unido, sobre a forma
de protecdo a ser dispensada a documentos, obras e locais de
valor histérico ou artistico, monumentos e paisagens notaveis,
bem como jazidas arqueoldgicas, ndo constituindo tal provi-
déncia violagdo ao direito de propriedade, garantido por dis-
positivo constitucional. E por que? Porque se trata de “legislar
sobre direito administrativo”, que se estende aos Estados.

Virios Estados brasileiros legislaram sobre tombamento,
seguindo-Thes o exemplo alguns Municipios, 0 que torna in-
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discutivel, perante o direito brasileiro, a possibilidade de todas
as pessoas juridicas publicas politicas legislarem sobre o tema.

11. Controle do Tombamento pelo Poder Judicidrio.

Levado perante o Poder Judicidrio, o tombamento pode
ser apreciado sob o aspecto da legalidade.

Sobre o tombamento em si, o instante de concretiza-lo, a
oportunidade ou conveniéncia da medida, ndo se manifestara
é claro, o Judiciario, porque, neste ponto, se exaure, de ma-
neira inapelavel, a atividade discricionaria da Administragdo.

Mesmo reconhecendo o valor histérico ou artistico de um
bem, a autoridade tem liberdade de tomba-lo, ou ndo, como
tem a faculdade de escolher ocasido mais apropriada para a
edi¢do do ato. Até aqui, a discricionariedade.

Discriciondria, igualmente, a sele¢do da via expropriaté-
1ia, ou o emprego do direito de preferéncia para a aquisigio
do bem.

Entretanto, a rotulagdo, a qualificagdo, o enquadramento
do bem, como histdrico ou artistico, ndo é ato discricionario,
porque envolve questdo de fato, limitada, embora de maneira
um tanto vaga, mas limitada, por texto expresso de lei.

Como saber se o bem tombado se enquadra numa das
hipéteses delineadas na lei? Vincula-se o bem a histéria? E
mesmo objeto artistico? Interessa a arqueologia? A natureza
dotou realmente a paisagem ou o local de tragos tais que
justifiquem as limitagoes?

Como proceder o Judiciario diante da arguicéo, pelo par-
ticular, de que o bem tombado foge a capitulagio exigida pela
lei para a concretizagdo das restricoes?

A questdo ¢ simples e resolve-se pela anélise dos elemen-
tos constitutivos do ato administrativo.
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Ao qualificar o bem como histérico, artistico, arqueold-
gico ou paisagistico, o administrador pode errar. De boa-fé ou
de ma-fé. E erro sobre o motivo, sobre a materialidade de
fato, sobre o suporte da lei. E o ato do tombamento, embora
discricionério quanto a oportunidade ou & conveniéncia, € vin-
culada quanto ao motivo e ao fim. O fim deve ser puablico,
in genere, especificando-se naqueles casos enunciados em lei.

Nesse caso, configura-se a ilegalidade, quando a incidén-
cia normativa converge para um motivo falso ou inexistente.
Se o tombamento é decretado por motivo histérico, perma-
nece o ato, se a histéria, realmente, justifica a medida, mas o
procedimento se anula, se provado que o bem nada tem de
histérico. No caso, o critério limita o arbftrio do administrador,
impedindo o desvio de poder, a arbitrariedade, a ilegalidade.

Se o tombamento se alicerca em motivos ou em pressu-
postos de fato, sem a consideragio dos quais, da sua existén-
cia, da sua procedéncia, da sua veracidade ou autenticidade,
ndo teria sido editado, uma vez verificada a improcedéncia
da qualificagdo, insubsiste o ato que neles se apoiava.

Ilegal é o tombamento que se baseia em determinado
fato que, por lei, originaria ato diverso do que foi editado. A
inadequacio ou justaposi¢io do tombamento com os fatos que
a lei declara seus pressupostos necessarios configura ilegalida-
de, do mesmo modo que o configura a emanagio de autorida-
de incompetente ou o revestimento de forma inadequada.

O Poder Judicidrio realiza trabalho de compreensio in-
tegral do fato, procurando interpretar a norma juridica em
seu amplo significado, subordinando-lhe o fato, o motivo, que
a prova surpreende e demonstra, na totalidade de sua persuaszo.
Ultrapassando o mero exame da legalidade formal ou epidér-
milica, visivel & primeira vista, o Poder Judiciario desce ao exa-
me da legalidade substancial ou material.

Apreciando a materialidade do tombamento, verificando
a exatiddo do juizo referente a histéria e 2 arte, ndo exorbita
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a autoridade julgadora do campo que lhe estd afeto, porque
a existéncia de certas circunstincias de fato constitui condi-
¢do sine qua non para que o ato administrativo seja legal.

Seria ilusério que o Poder Judicidrio se entregasse a abs-
trata e epidérmica fiscalizagdo da legalidade. Exige o rigor ju-
ridico que se aprecie, de modo concreto, a natureza intrinseca
do bem tombado.

Os motivos do ato juridico do tombamento sio fatos ob-
jetivos, ligados a histéria, & arte, & arqueologia, & paisagem,
disso resultando que tal exame ndo pode ficar alheio ao Ju-
dictario.

Nio obstante o Poder Judiciario tenha, regra geral, em
alguns julgados, prestigiado Pareceres dos érgdos administra-
tivos técnicos, encarregados da qualificagdo do bem, isso ndo
significa que ndo possa invalidar, quando for o caso, tal en-
quadramento, porque a qualificacio de um bem como de na-
tureza histérica ou artistica pode implicar a devida ou inde-
vida aplicagdo da lei, matéria esta pertinente, sem davida al-
guma, ao exame da legalidade.

12. Conclusdes .

As limitacoes de direito publico, impostas a propriedade
privada, classificam-se em limitagbes negativas € em limita-
¢Oes positivas 3

Mediante normas juridicas que se referem as limitagoes
negativas, o Estado assinala o campo preciso em que pode
movimentar-se o exercicio de atividades concernentes a pro-
priedade individual. Quem exerce o direito de propriedade,
sobre bem particular, ndo pode ultrapassi-lo sem “injuria”,
caso em que se aplicam sangbes prescritas em leis especiais.

31. Erricco PrEsuTTI, Istituzioni, 32 ed., v. I, p. 244 e FRANCESCO
D’ALEs, op. cit., p. 3T7.
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O tombamento, instituto do direito piblico, fundamen-
tado no poder de policia do Estado, estabelece limitacdes ou
restricdes ao direito de propriedade, sem indeniza¢do para o
proprietario.

Encontrando sua base legal, nas varias Constituicoes (34,
37, 67 ¢ 69), o instituto dd tombamento é disciplinado pelo
Decreto-lei n.° 25, de 30 de novembro de 1937, que concei-
tua o patriménio histérico e artistico nacional como “o con-
junto dos bens méveis e imdveis existentes no pais e cuja
conservagdo seja de interesse pablico, quer por sua vinculago
a fatos memoraveis da histéria do Brasil, quer por seu excep-
cional valor arqueolégico ou etnografico, bibliogréfico ou
artistico”.

No imbito federal, a iniciativa do processo do tomba-
mento ¢ entregue ao Servico do Patriménio Histérico e Artis-
tico Nacional, na esfera estadual e municipal aos respectivos
Conselhos de Defesa do Patriménio.

A finalidade do tombamnento ndo ¢ a “subtragdo” da pro-
priedade, como ocorre com a desapropriagdo, mas a limita-
¢do, a conservagio da coisa, para que ndo sofra a agdo dele-
téria do tempo ou das pessoas. Legislar sobre “subtragio” ¢é
da competéncia da Unido. Legislar sobre “limitagdo” ndo
¢ privativo da Unigo.

Tratando-se de bens imdveis, caso que ocorre com mais
frequéncia, o tombamento tem por efeitos principais: a) a
averbagdo no registro de iméveis, ao lado da transcrigio do
dominio, b) a proibicdo de demolir, destruir ou mutilar a
coisa, ¢) o direito de preferéncia da Unigo, dos Estados € dos
Municipios, no caso de alienacao do imével, transferindo-se
ao adquirente todos os Onus, antes a cargo do proprietério,
d) autorizagio do 6érgdo administrativo — Servico do Patri-
moénio ou Conselho do Patriménio —, sempre que sejam ne-
cessarios reparos para conservagio do imdvel, €) iniciativa
das obras pelo poder publico, sempre que o proprietirio nao
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dispuser de recursos para tanto, f) desapropriacdo, se a via
do tombamento se mostra indcua para a conservagio, € g)
sangoes penais a todo aquele que destruir, inutilizar, deterio-
rar ou alterar os bens tombados (Cédigo Penal, artigos 165
¢ 166), sem prejuizo da multa, aplicdvel no caso de reparagio,
pintura ou restauragdo, sem prévia autorizagio do érgdo
administrativo competente.



A Expressio Conceitual da Linguagem
Juridica.

Irineu Strenger

Professor Titular de Direito Internacional Privado na
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo.

O principal escopo deste trabalho pode ser resumido na
seguinte proposicdo indagativa: A linguagem juridica contém
em si mesma a possibilidade de identificar a expressio con-
ceitual do Direito?

Nossa tentativa serd um esforco para desvendar alguns
problemas internos do pensamento juridico que se traduzem
no processo da normatividade.

‘

Partindo do pressuposto de que o direito e a légica dis-
tinguem-se de outras ciéncias pelo fato de serem disciplinas
normativas, pensamos que se pode estabelecer um paralelo
explicativo a respeito dos modos do raciocinio juridico e, a
partir desta atitude, estabelecer uma discussdo argumentativa.

Como bem enunciou Kavrinowsky, todo termo nio é
evidentemente um termo juridico, mas todo termo juridico é
uma expressao lingiiistica. Da mesma maneira, toda proposi-
¢a0 ndo ¢ uma regra juridica, mas toda regra juridica ¢ uma
proposicao.

O aspecto que nos preocupa ¢ exatamente a dissociacio
entre a linguagem do direito e o fendmeo lingiifstico juridico.
Apesar de ambas serem expressGes conceituais, nem sempre a
comunicagdo se reduz numa norma analiticamente evidente,
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isto ¢, a validade ou invalidade das normas nio é correlato
A o :
dedntico do epistémico verdade ou falsidade, porquanto uma
norma pode ser valida ou nfo valida e um enunciado jamais
pode ser ao mesmo tempo verdadeiro e falso.

Uma explicagio apropriada de Juan-Ramon CAPELLA
nos mostra que ndo ¢ ilégico imaginar um sistema de normas
como empiricamente possivel, ainda que supondo a sua pos-
sibilidade como resultante de dados histéricos, assim como é
possivel também que os homens cheguem a construi-lo. Nesta
hipétese terfamos um sistema estranho 2 légica e, portanto,
insujeito a uma andlise formal.

A reflexdo juridica visa a definir técnicas de raciocinio
apropriadas e a limitar suas condigbes de aplicacdo.

Segundo nos diria PERELMAN 0 moével das elaboragtes
sistematizantes é imanente ao conjunto formado pelo pensa-
mento e seu contexto, e ndo pelo pensamento isolado.

Nessa perspectiva global se compreende o carater da dis-
cussdo entre aqueles que entendem possivel a referéncia ao
real mediante descri¢io formalmente satisfatéria sem, contudo
desprezar a possibilidade do pensamento puro impor ao mun-
do suas exigéncias de racionalidade e os que ndo distinguem
entre 0o plano ontolégico da conduta e o plano légico dos
juizos.

Dirfamos que o correlato teérico estaria na distingdo de
CarNAP entre semdntica pura e seméintica descritiva, consi-
derando a primeira como investigacdo empirica das caracte-
risticas seménticas de linguagens historicamente dadas e a
segunda, a andlise dos sistemas de regras semanticas.

Tal colocagdo do problema nos levaria & concepgio de
gue o direito moderno no pode escapar ao crivo analitico da
légica, sem perder-se de vista que o maior empenho da epis-
temologia juridica se concentra na rigorosa determinacao do
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objeto da jurisprudéncia, oscilando entre os extremos do di-
reito como puro fato ou como pura norma ou pesquisa da
efetividade das relages juridicas, ou entio, como anilise da
linguagem.

Na expressio de MicueL REeALE a questio se coloca
acima da pura objetividade légica no sentido de que somente
ha uma interpretacio de tipo histérico cultural inconfundivel
com a explicagdo histérico-filoldgica visto que, somente a pri-
meira é capaz de compreender os modelos juridicos na pleni-
tude da sua significagao objetiva, como experiéncia concreta.

A fenomenologia, entretanto, tem uma perspectiva a res-
peito da linguagem que encaminha a questdo no sentido de
demonstrar a existéncia de uma relagdo de tipo projetivo en-
tre o sujeito e a situacio concretamente vivida, isto é, feno-
menologicamente a linguagem é um ato significativo que
ultrapassa o simples material lingiiistico.

Apontamos inicialmente um paralelismo estrutural entre
l6gica e direito com o intuito de fundamentar a possibilidade
de demonstrar que o material lingiistico da ciéncia juritica
nem sempre ¢ expressiao conceitual da linguagem juridica.

Em outras palavras, admitidas as fungdes da linguagem
em termos de significagdo e compreensio, verifica-se que ha
uma dicotomia inevitivel no processo interpretativo, porquan-
{o a primeira fungdo impde uma atitude descritiva do real
que tem como efeito impedir distor¢des entre o signo € o sig-
nificado, isto €, constitui uma tentativa de reproduzir com a
maxima fidelidade as estruturas objetivas do real.

A segunda fungio, ou seja a de cardter compreensivo,
abrange a esfera historico-cultural analisada por MicueL
REeALE e que desborda o plano histérico-filolégico, porquanto
esta se resolveria em termos semanticos enquanto que a pri-
meira reflete uma relagio necessiria entre intencionalidade e
situagdo.
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O problema conceitual da linguagem juridica se impde
cada vez mais ao interesse do jurista que no futuro nio poder4
escapar aos efeitos inevitiveis do desenvolvimento da jus-ci-
bernética, caracterizadora do preponderante papel da légica
juridica de cujos métodos sairdo as regras do raciocinio juridico.

As relacGes juridicas, pdem entretanto, em confronto um
grande nimero de parimetros. E como diria Aurer. Davip,
“ndo se pode tocar no cabelo de um homem vivendo em so-
ciedade sem revolver todo o microcosmo desse individuo €, o
macrocosmo social, até as suas provincias as mais longingiias.
A légica que deveria poder aplicar-se a esses imensos conjun-
tos e que se designou com o nome de légica didlética parece
encontrar nestas circunstincias problemas contendo um nd-
mero infinito de relagbes a um ntimero de termos infinitos”

O aspecto mais importante e também mais complexo da
apreciacio conceitual da terminologia juridica é, precisamente,
vinculado ao fato de que a expressio conceitual da norma ¢é
um processo interpretativo € a agdo de encontrar as conse-
qiiéncias mais ou menos evidentes, nem sempre coincide com
o raciocinio da interpretagdo puramente ldgica.

Em interessante andlise ZiemBinskr lembra que os ted-
ricos do direito na Pol6nia distinguem as regras puramente
lingiiisticas das regras teleolégicas ou funcionais, mostrando
que estas ultimas sdo baseadas em certos pressupostos concer-
nentes as avaliagbes atribuidas ao legislador, pessoa freqiien-
temente ficta, cuja vontade estabelece uma semelhanga com
a vontade do proprio intérprete. E acentua que as regras fun-
cionais e as regras lingiiisticas entram, as vezes, em colisdo
obrigando a utilizacio de metaregras de interpretagio.

O essencial é que, em conclusdo, se verifica que as re-
gras de interpretacio puramente lingiiisticas podem ter uma
significagdo consideravel do ponto de vista do principio da
legalidade, mas, nio sio suficientes para constatar de maneira
univoca o sentido normativo do texto legal.
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Assim sendo, a pretensio de definir o juridico pelo con-
teddo material das normas leva a uma delimitacio, “a priori”,
A : ;
da competéncia das autoridades normatrizes.

Deixamos de lado a questio de saber se a relagdo entre
forma e matéria deve ser pensada, porquanto admitimos que,
no sentido kelseniano, a forma é entendida como funcio ca-
tegorial constitutiva.

Na verdade, a aplicagio do direito concebida como a
comparagdo entre o conteudo conceitual da norma, implici-
tamente da linguagem juridica, e o contetido material real,
pressupde um processo estdtico, na base de elementos pres-
supostos, que estd em oposicdo ao processo dindmico, criador
de conteado pelo préprio ato de decisio.

A disting¢do foi muito bem proposta por MiGUEL REALE
ao apreciar a ciéncia do direito e a teoria da comunicagio,
mostrando que as fungdes desempenhadas pela linguagem do
direito podem ser divididas em pragmaticas, referentes as re-
lagdes existentes entre as expressoes € os homens que as em-
pregam; semdnticas, as atinentes aos significados e as altera-
coes dos significados das expressoes, isto é, ao estudo de seu
processo significativo e sintaticas, concernentes as relagdes ou
a composi¢ao dos signos entre si, abstracdo feita de seus sig-
nificados.

Pondera ainda Micuer. REALE, interpretando Kari-
NOowskl, que dentre as fungbes pragmaticas as mais impor-
tantes sdo as de expressdo ¢ as de comunicagio, esta tltima
desempenhada pela linguagem da ciéncia do direito, enquan-
to que a primeira caberia papel mais relevante na linguagem
do jurista, mas admite que a expressio nio ¢ sendo um ele-
mento da comunicacio.

Com fundamento nessa distin¢do discernimos que a im-
posicio volitiva do direito de onde decorre o possivel conhe-
cimento cientifico e a proposigdo ldgico-juridica h4 uma co-
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implicagdo suscetivel de apoiar a elaboracio de um sistema
l6gico-proposicional sem a exclusio da intengido axiolégico-
normativa.

A interpretagdo juridica ndo pode ser concebida como
fim de si mesma mas, um momento normativo e metodolé-
glcamente subordinado ao servico da aplicagdo do direito,
isto é, a interpretagdo juridica ao concorrer na determmagao
do sentido juridicamente valido da decisio normativa atua
metodologicamente para a aplicagio concreta e nesta se
consuma.

Pensamos ter ressaltado neste trabalho que a expressio
conceitual da linguagem juridica ndo obedece aos cinones
interpretativos da linguagem ndo formal, fato que cria um
sério obsticulo para os propdsitos exegéticos segundo as mo-
dalidades tradicionais de interpretagdo e sugerem a impossi-
bilidade de axiomatizagdo da linguagem legal.

Essa realidade explica a tendéncia tecnificadora do direi-
to e a utilizagdo de expressoes cada vez mais abstratas da lin-
guagem legal que s6 pode ter por objeto as agoes humanas,
as quais ndo podem subsistir somente em fungdo de um ele-
mento tedrico, mas, subsistem principalmente em funcio de
um elemento ideolégico, visto que, quando se recorre a um
processo abstrativo, corre-se o risco de restabelecer o antigo
formalismo juridico.

Por isso tem toda razio MicueL REALE ao afirmar, tra-
tando dos modelos juridicos, que a primeira distingo a fazer
refere-se A intengdo objetivada no ato da formulagio do mo-
delo juridico, ponderando que todo modelo juridico depende
de uma tomada de posi¢io perante os dados empiricos exami-
nados, importando sempre um processo abstrativo e seletivo
destinado a captar o sentido normativo dos fatos. Nestes ter-
mos considera os modelos teoréticos, que sdo, fundamental-
mente, estruturas tedricas as quais cabe, de maneira primor-
dial, a fungio interpretativa dos modelos prescritivos bem
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como dos processos de sua aplicagdo eficiente e justa, sem
considerar, porém, o prescritivo como expressao de comandos
vinculatérios da acio.

Os modelos prescritivos enunciados por MiGUEL REALE
podem assumir diversos significados, como, por exemplo, o
impositivo que vincula o destinatdrio a um dnico esquema de
conduta; o interpretativo, que determina o significado obri-
gatoriamente atribuivel a um dispositivo legal; o programatico,
que abre um leque de possibilidades de agio segundo um
plano tracado de maneira genérica; o dispositivo, que prevé
uma solugdo tipica, aplicdvel na hipétese de ter sido prevista
outra pelos interessados, ou ser invidvel a via por eles escolhida.

De todas as ponderagdes acima formuladas chegamos a
conclusio de que a expressio conceitual da linguagem juridi-
ca tem seu fundamento na seguinte proposi¢do: que o nor-
mativo juridico implica, necessariamente, uma intencio em-
pirico-real, uma referéncia a realidade social-histérica e isto,
nio obstante, a necessdria integragdo na intengio légico-nor-
mativista de indispensdveis momentos de valoragio.

Em conclusdo; a deducio conceitual, seja por referéncia
légico-normativa seja por adequagao material ao caso concreto
o resultado é que a problematica da concreta aplicagio do
direito, da sua realizagio normativa, pde justamente a claro a
impossibilidade de se persistir na idéia de que o direito vai
por inteiro pressuposto ou que ele resulte num dado que bas-
taria interpretar para depois sem mais aplica-lo, fato que res-
salta a ambigiiidade do termo interpretagio se tivermos em
conta as contradicdes entre o conceito da linguagem do direito
e o conceito da linguagem do jurista.
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I — Introducio

Quando a pericia psiquiatrica firma o diagnéstico de “Per-
sonalidade Psicopética”, os agentes criminais sio considerados
penalmente semi-imputaveis. Tém, por isso, sido beneficiados
com o disposto no § tnico do art. 22 do Cédigo Penal. Na “ex-
posicdo de motivos” o § 19 salienta: “o projeto teve em vista,
aqui, principalmente, os chamados “fronteiricos” (anormais
psiquicos, psicopatas) E conhecida a controvérsia que esses in-
dividuos suscitam no campo da psiquiatria. Ora sdo declarados
verdadeiramente loucos, €, portanto, irresponsaveis; ora se diz
que sdo apenas semi-loucos e reconhece-se a sua imputabilidade
restrita; €, finalmente ndo falta quem afirme, com indiscutivel
autoridade, a sua nenhuma identidade com os insanos mentais.”

E mais adiante: “Em face da diversidade ou dubiedade
dos critérios cientificos, o projeto, no interesse da defesa social,
s6 podia tomar um partido: declarar responsaveis os “fronteiri-
cos”, ficando ao prudente arbitrio do juiz, nos casos concretos,
uma redugdo da pena, € isto semr prejuizo da aplicagdo obriga-
téria de medida de seguranca.”
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Contudo, na pratica, os psicopatas tém sido sempre bene-
ficiados com a redugio da pena e contemplados com as medidas
de seguranga, pois as pericias médicas informam que tais agen-
tes tém capacidade de entender a natureza delituosa de seus fei-
tos, mas ndo sdo capazes de se determinar de acordo com esse
entendimento.

No Cédigo Penal de 1969 (Dec. Lei 1.004 de 21 de outu-
bro de 1969) ainda ndo vigente, a matéria ¢ tratada nos arts.
93 e § tnico do 31. Este reza: “Se a doenga ou deficiéncia
mental ndo suprime, mas diminue consideravelmente a capaci-
dade de entendimento da ilicitude do fato ou a de autodeter-
minacio, ndo fica excluida a imputabilidade, mas a pena pode
ser atenuada, sem prejuizo do disposto no art. 93.”

Aqui — no art. 93 — lemos: “Quando o condenado se en-
quadra no paragrafo unico do art. 31 e necessita de especial tra-
tamento curativo, a pena privativa de liberdade pode ser subs-
tituida pela internagdo em estabelecimento psiquidtrico anexo
a0 Manicoémio Judicidrio ou ao estabelecimento penal ou em
secao especial de um ou de outro.” Da “exposi¢ao de motivos”
convém ressaltar: “Em relagdo aos semi-imputdveis, inovagio
importante ocorre com a regra prevista no art, 93, que adotou
o sistema vicariante, para aplicagio ou da pena ou da medida
de seguranca. O projeto termina com o sistema do “duplo bi-
nério” (pena e medida de seguranga sucessivamente apli-
cadas)..” '

... “no caso de semi-imputdveis, tal seja a situacio que a
determina, o juiz pode aplicar pena atenuada, enviando o agen-
te a estabelecimento correcional, ou pode, em substitui¢io, or-
denar o seu internamento em estabelecimento psiquitrico ane-
xo do Manicémio Judicirio cu ao estabelecimento penal, ou
em segdo especial de um ou de outro (art. 93). Se sobrevier
a cura, o condenado pode ser transferido a estabelecimento
penal, ndo ficando excluido seu direito a liviamento condicional.

Por outro lado, se findo o prazo da internacio substitutiva,
persistir 0 moérbido estado psiquico do internado, condicio-
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nante de periculosidade atual, a internacio passa a ser por tem-
po indeterminado.”

Dessa forma, torna-se claro que a “personalidade psicopa-
tica” recebe especial tratamento na aplicacdo e na execucio da
pena.

Quando, de outra parte, se observa a populacio carceraria,
encontra-se prevalentemente agentes criminais portadores de
graves defeitos do caréter, quase sempre estruturados e muitas
vezes com aparéncia de irreversibilidade. Verifica-se que na
sua evolugdo passaram por processos perturbadores da estrutu-
racdo da personalidade, que agora se apresenta socialmente mal
integrada. Sdo considerados, pelos psicélogos e psiquiatras como
“delinquentes essenciais” ou “primarios” ou “verdadeiros”.

Sao chamados “essenciais” devido ao seu comportamento
cronicamente delinquencial; “primarios™ por apresentarem pre-
disposi¢do a criminalidade, desencadeada. por fatores eventuais
ou “secundarios”, e “verdadeiros” por adotarem a carreira cri-
minal com o “estilo de vida” Como ndo apresentam pertur-
bagdo psiquica e sao portadores somente de desvio caracte-
rologico, sdo considerados plenamente imputéveis € cumprem
penas comuns, sem nenhuma particularidade especifica.

Entretanto, do ponto de vista puramente sintomatico ou
fenomenoldgico, as “personalidades psicopaticas” e os “delin-
qiientes essenciais” se assemelham muito. Um estudo compa-
rativo apresenta interesse pratico pelas seguintes razoes:

a. Enquanto se atribui 4 psicopatia as causas bioldgico-
hereditérias, a delinqiiencia essencial é basicamente de origem

psicoevolutiva;

b. A psicopatia é, consequentemente, “irreversivel”, en-
quanto a delinqiiéncia essencial deve ser passivel de tratamento
especializado;

c. As medidas a serem adotadas e — conseqiientemente
— os estabelecimentos penais a que se destina o condenado,



— 118 —

devem ser diversificados conforme se trata de psicopatia ou de-
linqiiéncia essencial.

O objeto do presente estudo ¢ estabelecer comparagBes
entre as duas condigdes psiquidtrico-criminais mencionadas e
tentar estabelecer diferencas clinicas ¢ praticas entre elas. Tra-
ta-se, por certo, de tarefa dificil.

2. Personalidade Anti-social = Psicopatica.

“Sdo psicopéticas as personalidades anormais, cuja anor-
malidade consiste especificamente em anomalias do tempera-
mento e do cardter, que determinam uma conduta anormal e
configuram uma minusvalia social”. ** Esta foi a conceituagio
exposta por Kocu em 1888, com o titulo de “Inferioridades
Psicopaticas” Porém o conceito mais difundido, embora sem-
pre criticado, tem sido o de ScuNEeER ? enunciado em 1923
— “As personalidades psicopaticas sdo personaidades anormais
cujo carater anormal lhe faz sofrer ou faz sofrer a sociedade”
E acrescenta — “Os psicopatas sdo personalidades anormais que
em funcdo do cardter anormal de sua personalidade, mais ou
menos marcadas segundo as situagoes, as coloca, em todas as
circunstincias, em conflitos internos e externos.”

A conceituacio de psicopatia foi progressivamente se com-
prometendo, sofrendo criticas e alcancando um sentido quase
pejorativo, a ponto de levar Leo Kanner 2 a fazer um comen-
tario jocoso: “Um psicopata ¢ alguém de quem vocé ndo gosta.”

O Manual Estatistico de Diagnéstico de Doengas Mentais
da Associagio Americana de Psiquiatria passou a denominar
esse quadro clinico de Reagdo Anti-Social € a descrevé-lo da
seguinte forma: “Este termo se refere a individuos cronicamente
anti-sociais, ¢ que estdo sempre em dificuldades, nao tirando
proveito nem da experiéncia e nem das punicoes sofridas e ndo
mantendo lealdade real a qualquer pessoa, grupo ou cédigo.
Sdo freqiientemente empedernidos e hedonistas, mostrando
acentuada imaturidade emocional, com falta de senso de res-
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ponsabilidade, falta de tirocinio e habilidade de racionalizar sua
conduta de modo que ela parega justificada e razoavel”.”

Desde 1968 a Associagao Psiquiatrica Brasileira vem ado-
tando uma traducdo adaptada do Manual Diagnéstico e Esta-
tistico * onde igualmente se encontra o conceito de Personali-
dade Anti-Social — “301 7 — Este termo ¢ reservado para os
individuos basicamente insocializaveis, e cujo padrao de com-
portamento os coloca repetidamente em conflito com a socie-
dade. Sdo incapazes de lealdade significativa para com os indi-
viduos, grupos ou valores sociais. Sdo manifestamente egoistas,
rudes, irresponséveis, 1mpulswos e incapazes de sentir culpa ou
aprender com a experiéncia e o castigo.

A tolerdncia & frustracao é baixa. Tende a culpar os ou-
tros ou a oferecer racionalizagdes plausiveis pelo seu compor-
tamento. Uma simples histéria de repetidas ofensas legais ou
sociais ndo ¢ suficiente para justificar este diagndstico. As rela-
¢oes delinquenciais de grupo na infincia (ou adolescéncia) e
desajustamento social sem desordens psiquidtricas manifestas
devem ser eliminadas antes de fazer este diagndstico.”

Uma das mais claras e precisas descricoes do psicopata se
deve a McCorp e McCorp *?, quando escrevem: — “O psico-
pata ¢ anti-social. Sua conduta freqiientemente o leva a confli-
tos com a sociedade. Ele é impulsionado por instintos primitivos
e por ardentes desejos de excitacdo. Na sua busca auto centrada
de prazeres, ignora as restri¢des da sua cultura. O psicopata é
altamente impulsivo. E um homem para quem o momento
que passa é um segmento de tempo separado dos demais.
Suas ag¢des ndo sio planejadas e ele é guiado pelos seus im-
pulsos. O psicopata é agressivo. Ele aprendeu poucos meios
socializados de lutar contra frustracdes. Tem pequeno ou ne-
nhum sentimento de culpa. Pode cometer os mais apavorantes
atos € ainda rememora-los sem qualquer remorso. Tem uma ca-
pacidade pervertida para o amor. Suas relagbes emocionais,
quando existem, sdo estéreis, passageiras € intentam apenas sa-
tisfazer seus proprios desejos. Estes dois Gltimos tragos: ausén-
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cia de amor e de sentimento de culpa marcam visivelmente o
psicopata, como diferente dos demais homens.”

Uma andlise critica de todos esses conceitos e essas des-
crigoes nos leva a uma conclusdo simples e clara: a psicopatia
ndo ¢ tanto um distdrbio, quanto um defeito.

A psicopatia — no sentido restrito de “personalidade psi-
copdtica” — sempre foi atribuida a fatores heredo-constitucio-
nais. J4 em 1850, Morew falava em “heranga degenerativa”
e em 1888 Kocu'® lhe dava a denominagio de “Inferioridades
Psicopaticas” Até hoje nfo se afastou a causalidade biolégico-
constitucional. O estudo comparativo de gémeos adquiriu im-
portincia primordial nas investigagbes da hereditariedade. No
que se refere a psicopatia os dados mais significativos foram
obtidos no estudo da criminalidade gemelar, como assinalam
StATER e Rorr 4,

Uma revisao incompleta da literatura especializada pode
nos levar a 478 pares de gémeos estudados:

AUTOR PALS AMOSTRA TOTAL
1. LANGE Alemanha 40 pares
2. LEGRAS Holanda 9 pares
3. ROSANOFF Estados Unidos 97 pares
4. STUMPFL Alemanha 75 pares
5. KRANZ Alemanha 125 pares
6. NEWMAN,
FREEMAN e
HOLZINGER Estados Unidos 132 pares
Total 478 pares

A amostra é integrada por 183 monozigéticos e 295 dizi-
gbticos. Os resultados de concordincia quanto a um comporta-
mento criminal foram os seguintes:
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Dizigéticos Discordantes . . c e . 80,3%
Dizigéticos Concordantes . . .. ceee . 197%
Monozigéticos Discordantes . . ..... . 252%
Monozigéticos Concordantes .. .. ... ... 748%

Observa-se alta discord4ncia entre dizigéticos (80,3%) e
elevada concordincia entre gémeos monozigéticos (74,8%) .
Esses resultados apéiam a atribuigdo desse tipo de personali-
dade a causas bioldgico-constitucional.

Isso, porém, ndo afetou o interesse em se obter uma ex-
plicacao psicodinidmica dos processos desencadeadores do com-
portamento psicopata. Assim, McCorp e McCorp ! conclui-
ram que os aspectos essenciais sdo dois:

(a) incapacidade de amar e (1)
(b) auséncia de sentimento de culpa. (asc)
No diagrama 1o = Incapacidade de Amar
asc = Auséncia de Sentimentos de Culpa

AAs = Ac¢do Anti-Social

\ 4

N AAS
o8

A explicagdo oferecida por CrarT® parece mais com-
pleta e mais clara. Os processos primarios seriam, segundo esse
autor, dois:

a) Falta de sentimento (amor ou afeigio pelas outras
pessoas) €

b) tendéncia a agio impulsiva.
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Destes resultariam quatro processos secundarios:

1 Agressividade.

2. Auséncia de culpa.

3. Incapacidade de aprender pela experiéncia.
4. Falta de motivagdo adequada.

NS
S OO—

rs = Falta de Sentimento

1 = Tendéncia Impulsiva
Asc = Auséncia de Sentimento de Culpa
AGR == Agressividade

1AE = Incapacidade de Aprender pela Experiéncia.
FMA = Falta de Motivagdo Adequada
AAs = Acdo Anti-Social

o

Os autores, visando um diagnéstico clinico, desde logo,
descrevemn uma tipologia psicopatica. MoreL® os classificou
em quatro grupos:

I — Temperamento nervoso congénito.
IT — Individuos com estigmas fisicos, intelectuais e
morais.
III — Individuos de existéncia intelectual limitada.
IV — Simples de espirito: idiotas e imbecis.
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Foram denominados degenerados.

KocH '® usou a denominacio de Inferiores psicopaticos €
as distribui em trés grupos:

A — Simples disposi¢do psicopatica.
B — Tarados com defeitos constitucionais: débeis, indi-

ferentes e enérgicos.

C — Degeneragio psicopatica congénita em forma de es-

tados graves de debilidade intelectual e moral.

KraepELIN 8 j4 0s designa como Estados e Personalida-
des Psicopiticas, distribuindo-as assim:

I — Estados psicopaticos originarios:

a. Nervosismo.

b. Excitacdo constitucional.
c. Depressdo constitucional.
d. Loucura obcessiva.

e. Aberragtes sexualis.

IT — Personalidades Psicopticas:

a. Delinquente nato.
b. Inconstante.

¢. Mentiroso e farsantes.
d. Pseudo-querelantes.

O préprio ScHNEIDER 12 ndo deixou de estabelecer uma
tipologia, tendo descrito uma sistematica integrada por dez
itens:

[en3No e IEN e )NV, I -NRUN T NS 3L

Hipertimicos.
Depressivos.

- Inquietos.

Fanaticos.
Carentes de valor.
Instaveis.
Explosivos.
Apaticos.
Abtlicos.

Asténicos.
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Esse polimorfismo sempre dificultou o diagnéstico preci-
so de psicopatia, pois notava-se falta de um critério para se
considerar alguém como sendo um psicopata antes de enqua-
dré-lo num sub grupo especifico.

Em 1950 CreckLEY® propds um roteiro diagndstico, que
elaborou depois de analisar exaustivamente boa casuistica e fa-
zer ampla revisdo bibliografica. Sdo, para esse autor, as princi-
pais expressdes da psicopatia:

[N

O ~1AN\ wv1-hw

9
10
11

12.
13

14

15.
16.

Encanto superficial e boa inteligéncia.

Auséncia de delirios ou outros sinais de pensamento
ilégico.

Auséncia de manifestaces psiconeurdticas.
Inconstincia.

. Infidelidade e insinceridade.
. Falta de remorso ou vergonha.

Conduta antisocial inadequadamente motivada.
Falta de ponderagdo e fracasso em aprender pela expe-
riéncia.

Egocentrismo patolégico e incapacidade de amar.
Pobreza geral nas reacdes afetivas.

Falta especifica de esclarecimento interior (“insigth”)
Irresponsabilidade nas relagbes inter-pessoais.
Tendéncia a conduta fantistica com ou sem uso de
dlcool.

Raramente suicidas.

Vida sexual impessoal, trivial € pobremente integrada.
Incapacidade de seguir um plano de vida.

Gray e Hurtchison, com base nos resultados que obti-
veram por meio de inquérito do qual participam 667 psiquia-
tras, enumeraram as seguintes caracteristicas como proprias
da psicopatia:

1

2.
3.

Nio aprende pela experiéncia.
Falta-lhe senso de responsabilidade.
E incapaz de estabelecer relagoes significativas.



— 125 —

Falta-lhe controle sobre os impulsos.
Falta-lhe senso moral.

E cronica ou periodicamente anti-social.
A punigio nio lhe altera o comportamento.
E emocionalmente imaturo.

9. E incapaz de sentir culpa.
10. E egocéntrico.

00 ~1 O\ V1 -p

Esses estudos viera modificar essencialmente a situagdo
reinante no campo do diagnéstico clinico da psicopatia (per-
sonalidade psicopatica)

Anteriormente a eles, se uma pessoa ndo era oligofrénica,
nem psicdtica e apresentava um desajuste social (especialmente
pratica criminosa) era considerada um psicopata. Tratava-se,
assim, de diagndstico de exclusdo, antes que um sindrome cli-
nico bem definido. Agora, j4 sio bem conhecidos os sintomas
da psicopatia € os roteiros diagnésticos apontados adquirem
importincia pratica indiscutivel.

Trata-se, como j4 se registrou acima, de um defeito muito
mais do que um distdrbio.

3. Personalidade Pseudo-social. Delingiiéncia.

O Manual Estatistico € Diagnéstico da Associagio Ame-
ricana de Psiquiatras conceitua outro tipo de desvio de perso-
nalidade que denomina de “reacdo dissocial”. Eis o seu
conceito:

— “Reagdo Dissocial” — “personalidade pseudo-social” —
Este termo se aplica a individuos que manifestam desconside-
ragdo para com os cddigos sociais usuais e frequentemente en-
tram com eles em conflito, como resultado de terem vivido
toda a sua vida em ambientes morais anormais. Podem ser
capazes de forte lealdade. Estes individuos tipicamente nio
mostram desvios seriamente significativos da personalidade, a
ndo ser aqueles implicados pela aderéncia aos valores ou aos
cédigos dos seus proprios grupos predatdrios ou criminais ou
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a outros grupos sociais.” 7 Estas personalidades nio apresen-
tam sendo desvios na formacao, particularmente na integracio
de valores, que se faz de modo essencialmente atipico, a ponto
de leva-los a integragdo de particulares grupos dentro da cole-
tividade. De fato ndo sio anti-sociais; poderiam ser considerados
para-sociais, j4 que podem e efetivamente chegam a compor
grupos essencialmente diferentes da estrutura social geral, de
modo particular no concernente a atividade valorativa.

Isto é, seus valores e seus julgamentos sdo essencialmente
diferentes do homem comum e isso os leva a uma atua-
cdo agressiva a sociedade geral. Dessa forma passam a ter —
de modo semelhante ao dos psicopatas — problemas com a
lei e se convertem em reincidentes criminais. Esse compor-
tamento vai se estruturando e a agdo delinquencial chega a
ser adotada como “estilo de vida” Dai terem sido denomina-
dos “delinquentes essenciais, primarios ou verdadeiros”

A abordagem da problemética dessas personalidades em
termos psicanaliticos se iniciou com o trabalho pioneiro de
ArcanorN (1) Contribuigdes importantes sdo atribuidas a
Arexanper (2) e a KieiN (9) Em nosso meio, interessante
exposicio da matéria se deve a Spanupis (15)

Ficaram, desde logo, colocadas & margem as preocupa-
coes referentes a possivel causalidade bio-constitucional e as
investigacBes se orientaram para a psicogénese. Vejam o que
expde Spanupis (15).

“As caracteristicas do delinqiiente primério traduzidas
na linguagem analitica s3o:

1  Falta de identificagtes. O delingiiente ndo tem um
carater formado e firme. Estd sujeito a qualquer influéncia
e estd sempre pronto a aceitar qualquer papel, naturalmente
até certo ponto, até o ponto em que este papel da ou significa
lucro psicoldgico para ele. Desde que esse papel exija sa-
crificios ou rentncias, isto é, que ele tenha que suportar frus-
tracdes, o papel é imediatamente abandonado. Essa influén-
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ciabilidade do delingiiente é responsvel pelas aglomeracdes
entre eles assim como, as faceis, mas também fugitivas amiza-
des e colaboragoes. Esta falta de identificacao é o produto do
abandono efetivo da crianca. As identificagGes se realizam em
funcao do tempo, pressupondo naturalmente, ndo sé a pre-
senga dos objetos, mas também o interesse efetivo para com a
crianca. Quando os objetos estdo presentes, mas falta o inte-
resse efetivo ou quando a crianga é obrigada a trocar rapida-
mente de objetos, o resultado é a impossibilidade de desen-
volver e de elaborar identificacdes. O processo de identifica-
cdo é aquele que molda a energia acumulada dentro do nos-
so ego e que nds chamamos narcisismo em tragos caractero-
l6gicos definitivos. De que forma e em que época isso se pas-
sa, examinaremos mais adiante. Quando a crianga fica sem
possibilidades de realizar identificacbes, o resultado ¢ a falta
de carater ou de um caréter definitivo €, assim também se ex-
plica a relativa falta de superego. A instalagdo definitiva do su-
perego, depois da fase edipiana, significa uma identificago
que exige um verdadeiro sacrificio, a rentincia dos desejos se-
xuais egoisticos da fase edipiana. Poderiamos dizer que se tra-
ta da mais penosa identificagdo em relagdo com as identifica-
coes pré-edipianas porque a renuncia da parte instintiva é
muito mais grave, tdo grave que, muitas vezes, 0 €go ndo con-
segue supera-la. Uma neurose, uma delinquéncia ou uma psi-
cose pode se manifestar na puberdade como repeticao de si-
tuacdo edipiana, de acordo com os pontos fracos, os trauma-
tismos, no desenvolvimento do ego. O delinqiiente, que ja
nas fases, pré-edipianas nio consegue realizar identificagoes, é
claro que, também durante e depois da fase edipiana, ele nao
vai conseguir as identificacdes mais dificeis e mais penosas.
Ao contrario, ele vai fugir, sistematicamente, das identifica-
¢oes. Isso explica ndo s6 a falta de superego, como também a
segunda caracteristica tipica do delinqiiente.

2. Impossibilidade de relacdes objetivas.

O delingiiente ndo capaz de relagdes objetivas com os
objetos, porque uma relagdo estivel com o objeto significa
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rentincias parciais € o delingiiente ¢ incapaz de renunciar. A
tnica forma de relagbes com os objetos é a forma narcisica.
Assim ele pode gostar de outra pessoa e entrar em amizade
ou relagdo afetiva, se a outra pessoa representar “si mesmo”,
se ele descobre na outra pessoa “ele préprio”. Teriamos, en-
tdo, um amor proprio realizado com duas pessoas. Estas rela-
coes também sio bem fugitivas, qualquer exigéncia, imposi-
cdo, frustracdes da parte do objeto narcisico, que fere o amor
préprio, o narcisismo exuberante e exclusivo do delinquente,
significa rompimento da relagio. O delinquente foge sistema-
ticamente das relagdes objetivas com os objetos, o que torna
o tratamento psicanalitico dificil, porque dificulta ou impos-
sibilita o desenvolvimento da transferéncia, que ¢ base de
qualquer tratamento psicodinidmico; dai a necessidade de se in-
troduzirem medidas adequadas na técnica psicalitica destes pa-
cientes. Ele foge perante o objeto ndo narcisico. Primeiro para
nio perder o lucro da irresponsabilidade e segundo, como va-
mos ver mais tarde, para evitar as repeti¢oes das frustragdes tdo
graves da infincia, que o fixaram definitivamente na fase nar-
cisica.

3. Persisténcia do Processo primario.

As rtespostas afetivas imediatas sdo absolutamente dirigi-
das pelas necessidades instintivas, tanto libidinosas como agres-
sivas, sem nenhuma restri¢io interna, sem nenhuma possibili-
dade de adiar ou de renunciar as descargas instintivas afetivas
imediatas. Isso também ¢é um resultado da falta de identifica-
¢coes, que elaborariam toda essa energia instintiva, que inunda
0 €go, em tragos caracterolégicos definitivos e restritivos, em re-
lagdo 2 vida instintiva. Esta persisténcia do processo primario
foi descrita por cientistas nao analistas como imprevidéncia.
O delingiiente é incapaz de prever o futuro ou de viver pen-
sando realisticamente num futuro, apesar de alta inteligéncia.
Ele s6 vive no momento, ¢ incapaz de se controlar, renuncian-
do as satisfagdes imediatas instintivas e viver de acordo com
um plano para o futuro, o que significa sempre rentincias no
presente para obter lucros no futuro.
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4. Falta relativa de superego, desenvolvimento fraco e
defeituoso de um superego.

Esta caracteristica também ¢é consegiiéncia da falta de
identificagdes. Falemos aqui, naturalmente, dos delingiientes
primarios € nio daquele grupo, que Freud descreveu, dos de-
linqiientes neuréticos, onde o superego, desde que se trata de
uma verdadeira neurose, é super desenvolvido, severissimo e
castigar. O delingiiente primdrio ou essencial, com a falta
de identificagBes restritivas pré-edipianas, entra, também, na
fase edipian, com exigéncias sexuais egofsticas absolutas; mui-
tas vezes € nesta fase, como também na repetigdo da puberda-
de, que a delinquéncia se manifesta, ndo consegue a identifi-
cagdo post-edipiana restritiva, o que significa a instalacio per-
manente do superego. Acontece que algumas vezes, princi-
palmente no grupo dos delinquentes potenciais, que o indivi-
duo aceita defensivamente, para ndo ser castigado, uma pseu-
do identificagdo, que pode parecer severissimo e pode dar a
impressio, pelo menos externamente, de um individuo moral-
mente super-desenvolvido. Um exame um pouco mais pro-
fundo vai mostrar que se trata de um pseudo-superego defen-
sivo, de uma mascara para uso externo, nas que nio atua de
nenhum modo internamente, ao contririo de um individuo
normal € também do neurético. Ainda mais, este pseudo-su-
perego, esta mdscara defensiva, que tem a finalidade de se
apresentar diante dos olhos dos outros como um individuo
correto € principalmente usado como arma ou meio agressivo
contra os outros, mas nunca contra si mesmo. Seria como que
uma exploragdo, dos valores éticos-sociais para agredir os ou-
tros, mas nunca uma verdadeira aceitagio ou internalizacdo
destes valores para consigo mesmo.

5. A oscilagdo permanente da auto-estima,

Esta dltima caracteristica do delinqiiente essencial nio
foi descrita por AicHoRrN, mas pelos seus alunos e significa, a
nosso ver, 0 mais grave sintoma, a fonte de sofrimento profun-
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do, tanto para o delingiiente manifesto, como para o de-
lingiiente potencial. Na oscilagio permanente da auto-estima,
verifica-se uma mudanga permanente entre os estados mega-
lomanfacos e estados de absoluta desvalorizagio ou aniquila-
¢do.

Essa oscilacio lembra ciclotimia, estados maniacos-de-
pressivos, mas n3o tem nada em comum com esta psicose,
porque a delinqiiéncia ndo é psicose.

Este cinco pontos: falta de identificagio, impossibilida-
de de relagdes objetivas, persisténcia no processo primario, fra-
queza ou sub-desenvolvimento do superego e a oscilagio da
auto-estima entre os extremos megalomaniacos e de absoluta
desvalorizagdo caracterizam o verdadeiro delingiiente, tanto
o manifesto, como o potencial. Essa a conceituagio psicana-
litica, na exposigdo de SpaNuUDIS.

Poderiamos, com base nessas exposigdes, aceitar como
sendo valido o seguinte esquema psicogenético:

O-0-O—QsF

ppp = Persisténcia do Principio do Prazer.

eNp = Exarcebagdo do Narcisismo Primdrio.

pic = Dificuldade nas Identificacoes Construtivas.
ie = Insatisfacio Emocional.

pisE = Defeituosa Integracio do “Super-Ego”.

Aas = Acdo Anti-Social.
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Também ¢é possivel considerar a 1nsatlsfagao emocional
e a defeituosa integragao do “superego” como consequente dos
outros processos, que lhes seriam anteriores e, por isso, pri-
marios.

Como no esquema anterior:

ppp = Persisténcia do Principio do Prazer.

eENP = Exarcebagio do Narcisismo Primadrio.

pic = Dificuldade nas Identificacoes Construtivas.
IE Insatisfacdo Emocional.

pise = Defeituosa Integragio do “Super-Ego”.
AAS = Acdo Anti-Social.

O
SN0,
C=)

ALmEDA JR. (3) mostra que o processo psicolégico ba-
sico € a insatisfagdo conseqiiente a rejeigdo afetiva. Mostra, de
acordo com SPANUDIS que a neurose pré-edipiana e a delin-
qiiéncia essencial tém a mesma origem:

s | AAS

“Qual a diferenca entre o neurdtico pré-edipiano € o de-
lingiiente essencial? A tnica diferenga (adverte Spanupis) é
a falta de delmquenc1a Acrescente-se aquele o elemento deli-
tivo — ter-se-4 o delinqiiente essencial. Subtraia-se deste o mes-
mo elemento ficaremos em face do neurético pré-edipiano.

Indaga o citado autor: Que fatores impedem que o neu-
rético pré-edipiano se converta em delingiiente essencial? Sao
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dois fatores principais, 0 medo € o amor. Quanto ao medo,
trata-se simplesmente de uma evocagio das ameacas e castigos
na criancice e de fatos justificados pela situagdo presente. E,
pode dizer-se, um temos infantil. E o amor? Ainda nesse ca-
so 0 que impede a conversdo &, antes, 0 medo de ser definiti-
vamente abandonado, 0 medo de perder a estima da pessoa
de quem o paciente depende efetivamente. Esse “amor” do
neur6tico pré-ediiano por alguém nio se confunde com o
amor verdadeiro, em que existe sempre uma parcela de re-
ndncia.

E vinculo unilateral, egofstico € primitivo, como o que
prende uma crianga de dois anos & mae. O neurético pré-edi-
piano assim se expressaria falando ao objeto do seu amor:
“Vocé tem que existir s¢ para mim.. Vocé precisa me amar
completamente e absolutamente, admirando-me € valorizan-
do-me permanentemente.”

Inversamente, sdo fatores que podem levar a neurosa pré-
edipiana a transformar-se em delinqiiéncia essencial:

1. A diminui¢do do medo — quando, por exemplo, o
paciente ingressa num grupo de delingiientes essenciais €,
gracas a companhia, ganha coragem.

2. A perda do objeto do “amor” — A despeito destas
intimas relagdes, é fato observado que cada individuo como
que procura manter-se na respectiva categoria, ou regressar a
ela quando afastado. O neurético pré-edipiano, pode ter fa-
ses de criminalidade manifesta, mas tende a retornar a simples
doenga. Por sua vez, o delinqiiente essencial se recolhido a
inagdo, inclina-se ao regresso para a atividade delitiva. A di-
ferenga entre uma e outra categoria parece provir de uma cor-
respondente diferenga no modo de acdo do agente etioldgico
— que ¢é o abandono efetivo no comego da vida. Sendo me-
nos graves este abandono, a propensio da pequena vitima ¢é
para a neurose pré-edipiana; sendo mais grave, orienta-se para
a delingiiéncia essencial. Nada impede, todavia, que os fato-
res hereditdrios, atuando sobre o grau de sensibilidade emo-
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cional da crianca, também exerga influéncia sobre o caso, pa-
recendo-nos injustificada a desatencio de uns poucos psicana-
listas em relacdo a essa forca bioldgica diversificadora.

“A separagdo entre a crianca e os pais, a auséncia pro-
longada ou a morte dos pais, a perda da afei¢do ou da con-
fianca em relagdo a eles, as mudancas repetidas de lar ado-
tivo, a vida nos institutos, sem ambiente para a formagdo de
ligagbes pessoais — tudo aparece entre os fatos mais comuns
na vida pregressa das criancas mais dificeis e dos jovens infra-
tores. E a circunstincia que mais se destaca é o tipo de rela-
cdo entre a mie € a crianga, no primeiro ano de vida. Porque
(nota Freud) “o primeiro ano de vida constitue a fase cru-
cial em que deve dar-se o importantissimo passo conduzindo
a crianga do narcisismo primario para o amor objetivo”. E o
estimulo eficaz para isso é o carinho materno, o desvelo aten-
to e infatigivel da mie, a sua ternura harmoniosa e equilibra-
da de todos os dias. Sem isso ndo se efetua adequadamente a
transformacgdo da libido narcisista em libido ojetiva, e per-
manecerd no individuo, para o resto da vida, uma vigorosa
tendéncia no sentido de orientar para si mesmo o fluxo afe-
tivo, retirando-o dos objetos amados sempre que o mundo ob-
jetivo lhe acarreta frustragoes.

Tais situacdes endmalas no convivio do lar caracterizam
aquilo que se costuma chamar de “rejeigdo afetiva™, cujas mo-
dalidades variam muito. Mesmo a simples desatengdo em fa-
ce dos problemas psicoldgicos da crianga representa, confor-
me o caso, uma rejeicdo afetiva. E também o ¢ “o interesse
exagerado e tolo, que transforma a crianga numa parcela nar-
cisica do pai”.

Seria exemplo disto o caso de mae que converte a filha
em boneca de saldo, ou que trata o filho como um eterno
“bebé” preso A arra da saia, € impedido de identificar-se com
o pal
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Nio precisamos dizer que tudo quanto se afirmou acima,
a respeito da etiologia da delingiiéncia essencial, vale também
para a neurose pré-edipiana.”

Dentre os processos psicoldgicos atuantes na génese da
personalidade pseudo-social sobressai a insatisfagio emocional.

E, por certo, resultante das frustragdes precoces, que
levam ao sentimento de rejeigio afetiva. Este fato nio tem
relagio com o nivel social ou escaldo econdmico, podendo ser
observado em qualquer “status”

A privagio afetiva tanto pode estar presente em familias
de baixo nivel, cujos filhos se sentem abandonados nas cre-
ches infantis e até nas ruas, como entre pessoas de elevado
padrido econbmico, que entregam suas criangas a governantas,
ou as encerram em ricos internatos de “primeira linha”, onde
a mesma rejeicdo afetiva é experimentada.

Essa deve ser a razdo de nos depararmos com caracteres
mal formados em qualquer estigio da estrutura sécio-econé-
mica. Conforto e valores, especialmente afetivos, ndo andam
obrigatoriamente juntos.

Quando na época prépria a crianga ndo realiza identifi-
cagbes construtivas ou se depara com ambiente moralmente
deletério, certamente integrard uma defeituosa critica € uma
distorcida escala de valores. Essa é, em sintese, a psicogénese
da personalidade pseudo-social. Da mesma forma que muitos
psicopatas, a custa de um ajuste precario € instivel, chegam
a ndo ultrapassar os limites do Cédigo Penal e aparentemen-
te ser obedientes a Lei.

6. Consideracoes a Propésito de Cem Observados.

Jenkins  (7) esclarece que o psicopata (personalidade
psicopética) apresenta falta de adequadas inibigbes, que o le-
vam a desordens do comportamento ¢ a agdo anti-social, en-
quanto a personalidade pseudo-social (delingiiente) se mos-
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tra capaz de se adaptar a grupos de comportamento desviado
(predatério, por exemplo) .

Para esclarecimento, organizou o seguinte diagrama:

Anti-Social Pseudo-Social

N
SRR

olle

@._

Impulsos Primitivos = “id”.
Controle Inibitério = “super-ego”.
Consciéncia = “ego”.

Ambiente.

N VNN S

Com base nesses elementos, associados aos integrantes
dos capitulos anteriores (“Personalidade Anti-social e Perso-
nalidade Pseudo-social) estudamos cem observagbes crimino-
16gicas (de nossa casuistica pessoal de psiquiatra do Manic6-
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mio Judicidrio e posteriormente do Instituto de Biotipologia
Criminal) .

Segundo esses critérios, cingiienta foram considerados
“psicopatas” e cinqiienta “delingiientes”. Em seguida, foram
colhidos dados do processo psico-evolutivo por que passaram,
que estd no seguinte quadro:

Estupo pE 100 CONDENADOS.

ELEMENTOS PESQUISADOS 50 Per. Psic. 50 Per. Delin.

1. Delingiiéncia e Psicopatas
na Ascendéncia 13 3

2. Doengas Infanto-juvenis
Comprometedoras do Desen-

volvimento 16 3
3. Familia Desagregada 24 23
4. Interrupcio do Aprendizado 37 40
5. Inicio Precoce da auto-

manutengio 27 44
6. Instabilidade Profissional 31 42
7. Fugas 38 39

8. Integracio de Grupos sem
atividades construtivas 6 33

9 . Distitirbios Precoces do
comportamento 38 48

10. Perturbagdes Psiquicas 35 5
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Realmente, as diferengas existem e parecem claras, tais
como:

EremeEnTO EsTupapo P.P p.pEL REL. Prop.
Delinq. Ascend. + - 4:1
Doengas infanto-juvenis

de grave reper. + - 5:1
Integragdo de Grupos - + 1:5,5
Pert. Psiq. + - 7:1

A origem biogénica da psicopatia (personalidade psicopa-
tica) deve mesmo ser aceita. Na amostra estudada apura-se
existir carga miopragica sete vezes mais do que entre “per-
sonalidades delinqiientes” a estes integram grupos sem ativi-
dade construtiva ou mesmo predatéria cinco vezes a mais do
que aquelas.

Igualmente, doencas de grave repercussio no desenvol-
vimento sOmato-psiquico se fazem presentes mais entre “psi-
copatas” do que entre “delingiientes”, na proporgdo de cinco
para um, e ascendentes com pratica delituosa ou condena-
¢oes sdo mais freqiientes entre as personalidades psicopaticas
(4 para 1) as perturbagbes psiquicas sdo mais freqiientes entre
estas, na propor¢do de sete para um.

Ainda que estes dados ndo possam ser considerados co-
mo finais ou definitivos, servem para esclarecer a necessidade
de se estabelecer distingdo entre “personalidade psicopética”
e “personalidade delinqiiente” Essa diversificagdo apresenta
interesse criminolégico pois o grau de imputabilidade é dife-
rente nas duas situagdes consideradas, da mesma forma que
o tratamento a ser adotado e o estabelecimento penal a que
se destinam, além do prognédstico de reincidéncia.
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5. Conclusées.

Os elementos integrantes deste estudo, permitem esta-

belecer:

10.

11.

12.

13.
14.

15.

a. ¢ util e conveniente uma diferenciacio entre “perso-
nalidade psicopética” e “personalidade delingiiente™.

b. Essa diversificacio é possivel e os critérios a serem
usados sdo analisados neste trabalho.

c. Os resultados de cem observagbes confirmam essas
assertivas.

6. Bibliografia.

AICHHORN, A., Wayward Youth, Meridian Books, NY, 1955.

ALEXANDER, F. & HEaLY, M. Las Raices del Crimen, Ed. Ass. Psic. Arg.
1946.

ArMEIDA JR., A.F. Delinqgiiéncia Essencial (aula mimeografada).

Ass. Psiq. Bras., Manual, Editado in Rev. Bras. Psiq. 6 (3): 75-118 —
1972.

CLECKLEY, H., The Masck of Santy — Mosty C.0 — 2.2 ed. — 1950.

CRrAFT, M.J., Ten Studies into Phychopathic Personality, Bristol, 1965.
Citado por (3)

JENKINS, R.I., The Psychopathic or Antisocial Personality — J. Nerv.
& Mental Dis 131: 318-334, 1960.

KANNER, L., Apud JENKINS, R.L., The Psychopathic or Antisocial Per-
sonality — in J. Nerv. & Mental Dis. 131: 318-334, 1960.

KrrIN, M. Coniribuciones al Psicoanalisis — Ed. Paid6is — 1947.

KocH, Apud Sricco, A. in Personalidades Psicopdticas — p. 51 e seg,
Ed. Ateneo, B. Aires, 1948,

McCorp, W. & McCorp, J. — The Psychopath: An Essay on the Crimi-
nal Mind — Princ. — 1964 — Apud Harg, D.H. — Psicopatia, trad. bras.,
Livros Téc. e Cient., 1973.

ScuNEDER, K. Les Personalités Psychopathiques, ed, francesa, 5, PUF,
1965.

Siccé, A., Personalidades Psicopdticas, Ed. El Ateneo, B. Aires, 1948.

SvaTer, E. RoTH, M., Clinical Psychiatry, 3.2 ed, Tindall & Cassel, Lon-
don, 1969.

spanupis, T., Delingiiéncia e Psicandlise.



Delle Forme di Espressione del Diritto.

R. Limongi Franca
Professore Della Facoltd di Diritto Della Universita
di San Paolo.

SoMMARIO: I) IMPORTANZA DELLO STUDIO DELLE COSIDDETTE
“FPoNTI” DEL DIRITTO. II) INFORMAZIONE SULLA QUESTIONE
DeLLE “FoNTI DEL DIriTTro”: 1. Scuola Storica. 2. Studi
contemporanei particolarmente importanti sulla materia.
3. L’opera di Giny. 4. Contributo dei publicisti. 5.
Brethe de la Gressaye e Laborde - Lacoste; III) SosTI-
TUZIONE DEeLLA IDEA DI “FONTE” CON QUELLA DI “FORMA"
Der, DIriTTOo PosIiTivo: 1. Improprietd della espressione
“Fonte” per designare i modi di Espressione del Diritto.
2. L’idea di “fonte formale”. 3. Ahrens e Fernandes
Elias. 4. Necessita della distinzione tra “fonte” e “for-
ma” del Diritto. IV) CLASSIFICAZIONE DELLE FoORME DI
ESPRESSIONE DEL Diritro: 1. Introduzione. 2. Fonti
Storiche. 3. Fonti Genetiche. 4. Fonti Strumentali. 5.
Forme di Espressione del Diritto. Classificazione secondo
il criterio della “natura della coercitivita”. 6. Classifica-
zione secondo il criterio della “importanza strutturale”.

I. Importanza dello studio delle cosiddette “fonti” del Diritto.

Fonte ¢ il luogo da cui proviene qualche cosa. Fonte del
Diritto sarebbe, per analogia, il luogo da cui sono oriundi i
precetti giuridici.

Sebbene la precisione e l'origine di questa idea siano dis-
cutibili, riteniamo sufficiente presentarla in detti termini,
affinche si possa valutare 'importanza della materia, tanto per
quanto concerne l'investigazione pura e semplice dei fatti giu-
ridici, tanto per cio che riguarda I'applicazione pratica della
norma giuridica ai problemi ad essa attinenti, e che fluiscono
inevitabilmente dalla complessita della vita sociale.
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In verita, non vi serd professione o attivitd nella vita del
Diritto che non dipenda, per il suo sviluppo, da nozioni basi-
che collegate al presente argomento, né vi sard questione di
natura giuridica che non debba ricercare e trovare nelle “fonti”
la soluzione ad essa necessaria.

Le ragioni di um avvocato, il parere di un giureconsulto,
il libello di un pubblico ministero, la sentenza di un giudice,
I'insegnamento di un cattedratico, l'investigazione di uno
scienziato del Diritto non potranno mai prescindere dal ricor-
so diuturno, costante ed impostergabile agli elementi forniti
dalle fonti delle relazioni giuridiche.

Malgrado cid, la bibliografia nazionale, a questo riguar-
do, ¢ semplicemente poverissima. Evidentemente, la grande
maggioranza dei nostri trattatisti si occupa continuamente di
detto argomento, che arriva persino ad essere un luogo co-
mune sia nelle opere di teoria generale del Dirito Civile, che
in quelle di introduzione alla Scienza del Diritto. Tuttavia,
“data venia” non si ¢ notato nessuno sforzo, da parte dei ris-
pettivi autori, per rivedere le dottrine € i concetti sulla mate-
ria, sebbene da molto tempo, come si vedra pill innanzi, se ne
venga sentendo il bisogno.

Mentre ci0 si verifica tra di noi, in altri paesi 'argomento
¢ stato oggetto di meditate ponderazioni, manifestate in mo-
nografie di profondo valore filosofico e giuridico, 1 cui risul-
tati sono di grande importanza per la revisione del tema, che
in questo modo, ha la possibilitd di compiere sempre pitt un
passo avanti nelle conquiste della Scienza Giuridica.

Lo scopo del presente lavoro, ovviamente, non ¢ quello
di “colmare lacune” Tuttavia speriamo, dato il nostro arden-
te desiderio di rimanere fedeli allo spirito universitario, che
esso possa per lo meno delinearne i primi elementi, i rudi-
menti, affinche altri (forse, in un tempo futuro, i nostri propri
alunni), possano realizzare cid che, accanto a molte altre
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cose, sta mancando tra di noi: nel caso specifico, uno studio
seiio e perfezionato rispetto a quell'importantissimo capitolo
che ¢ la propedeutica del Diritto Civile e della Scienza Giuri-
dica in generale.

II. Informazioni sul problema delle fonti del Diritto.

1. La Dottrina delle Fonti, Secundo la Scuola Storica.
Savigny e Puchta. Fu senza dubbio con la Scuola Storica del
Diritto, fiorita agli albori del secolo XIX* e 1 cui pro-uomini
furono Savigny e Puchta, che ebbero inizio i primi studi real-
mente profondi sulle considdette “fonti” del Diritto.

Effettivamente, prima della Scuola Storica, e specialmen-
te prima di Savieny, fin dal tempo dei Romani, lo studio
delle fonti si era limitato alla descrizione esterna, senza alcuna
preocupazione di ricercare le origini e le ragioni dell’essere®.

1. La Scuola Storica, secondo quanto dimostrd il preclaro maestro ALE-
XANDRE CORREA (A Concepgdo Histérica do Direito, pp. 10-22 e pp. 23-52, Sao
Paulo, 1934) ebbe come suoi alti rappresentanti Burke, in Inghilterra, e De
Maistre, in Francia. Tuttavia, fu in Germania che trovo i suoi grandi realizza-
tori, tra i quall spicca la figura gigantesca di SavieNy, la cui opera fu secon-
data dal suo discepolo Puchta.

Una cosl importante corrente del pensiero giuridico non é altro che un
aspectto particolare di tutta una concezione generale, riguardante la nascita e
I’evoluzione delle istituzionl umane. Costituisce, dentro del panorama delle
idee filosofiche — giuridiche, una reazione contro la Scuola del “Naturrecht”
— del diritto naturale assoluto o giusnaturalismo, che imperd soprattutto
nel secolo XVIII.

La sua centrale, secondo quanto si osserva nel Sistema del Diritto Ro-
mano Attuale, di Savieny (v. trad. di Scialoja, 1886) e nel Corso delle Istitu-
zioni di Puchta (trad. di Turchiarulo, Napoll, 1854) consiste nella negazione
della possibilitd di dedurre il Diritto “more geometrico”, vale a dire, secondo
un processo esclusivo di raziocinio, indipendentemente dalla realtd dei fatti.
Prima di lui, € solamente nella evoluzione storica della realtd delle instituzio-
ni giuridiche, cosl come avviene negli idiomi, che troviamo 1’origine di tutto
11 diritto. Esistendo allo stato latente nella coscienza del “popolo” o nella
“coscienza nazionale”, ha come prima manifestazione il “costume”, il cui signi-
ficato & quello di uno stadio anteriore alla legge.

Come la lingua, il diritto é differente per ogni popolo, e non é piu diritto
quando non esprime la “opinio necessitatis” della coscienza popolare (§§ X a
XXI, pp. 7-15, del Corso di PUCHTA)

2. SAVIGNY, op. cit., p. 116 e segg.
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E, per esempio, quanto si nota nell'opera di Heinecius,
della cosiddetta Scuola dei Post-Glossatori®, e in quella dei
giureconsulti portoghesi del secolo XVIII, tra i quali risalta
la considerevole figura di MeLLo FreRe*?, La stessa opera
di MonTEesQuiEy, 1l celeberrimo trattato De L’Esprit des Lois,
che gli valse la posizione di precursore della Scuola Storica®,
nonostante il brillante valore letterario, non ¢ superiore, da un
punto di vista scientifico, ad un saggio disarticolato di un dilet-
tante dell’Enciclopedismo.

Savieny ¢ realmente il primo grande autore ad entrare
a fondo nello studio delle fonti del Diritto. E per questo che
i suoi insegnamenti devono meritare la nostra speciale atten-
zione, €, per una questione di facilitd didattica, tenteremo di
riassumere in paragrafi i punti maestri delle llezioni che egli
imparte sulla materia® Sarebbero i seguenti:

a) L’autore distingue le fonti delle relazioni giuridiche
particolari (contratti) dalle fonti della regola giuridica gene-
rale (legee)

b) Fa una distinzione tra fonti di Diritto propriamente
dette, e fonti storiche "

¢) Sono fonti del Diritto il Popolo e lo Stato, ai quali
corrispondono, rispettivamente, il Diritto Consuetudinario e
Ia Legge.

d) Considera ancora, come fonte, il Diritto Scientifico,
o Diritto dei Giureconsulti (“Juristenrecht”), che suddivide

3. HEINecius. Recitationes in Elementa Iuris Civilis secundum ordinem
Institutionum, §§ 44 e segg., Coimbra, 1817.

4. Merro FreRe. Institutiones Iuris Civilis Lusitani, I, § V e sp.,
Coimbra, 1853.

5. MONTESQUIEU. Do espirito das leis. Edizioni di Cultura, 1945, v. P1-
carp, Edmond. O direito puro. EdJ. portoghese, s.d., p. 183.

6. V Sistema, p. 40 e segg.

7. Vedi, nello stesso senso, ALEXANDRE CORREIA € (FAETANO SCIASCIA, Ma-
nual de direito romano, p. 12.
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in teorico e pratico. Teorico, ¢ quello risultante dalla ricerca
scientifica, pura e semplice. Pratico, quello suscitato da un
problema giuridico concreto, inclusa, pertanto, la Giurispru-
denza, nel senso piu stretto della parola ®

e) Un aspetto importante della dottrina delle fonti di
Savieny ¢ il fatto che egli attribuisca una certa procedenza
della consuetudine rispetto alla legge, il che pud essere spie-
gato a causa del suo storicismo. Bisogna far risaltare anche la
circostanza che egli consideri i giuristi come una élite che
rappresenta il Popolo nell’elaborazione del Diritto. Tutto il
Diritto proviene dalla Coscienza Popolare, ma i giuristi, che
fanno parte del popolo stesso, vengono ad essere gli organi
abilitati per elaborare il Diritto in nome del Popolo.

Evidentemente, il suo discepolo Puchra segui le sue
orme, como si pud vedere del Corso delle Istituizioni.

Da allora in avanti, in modo generale, la dottrina delle
fonti ¢ stata esposta dai giureconsulti dei diversi paesi occi-
dentali seguendo le teorie di Savieny.

Tuttavia vi sono stati anche autori che, per fortuna, non
si sono circoscritti a codesti limiti e, in un grande sforzo di
rinnovamento, hanno apportato luci pit chiare allo studio del
tema di cui stiamo trattando. E quanto tenteremo di analiz-
zare in seguito.

2 Studi Contemporanei particolarmente importanti,
realizzati sulla Materia.

Bisogna innanzi tutto mettere in risalto la grande impor-
tanza di alcune monografie relative alla materia. Tra di esse
possiamo citare quella di HENr1 pE PAGE, in Francia, A Propos
du Gouvernement des Juges®, quella di DeL VEccuio, in

8. Nella accezione di insieme dei pronunciamenti degli organi della fun-
zione giudicante.
9. Pacg, Henry de. A propos du gouvernement des juges. Parigi, 1931,
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ltalia, I Principi Generali del Diritto *°, e, in Spagna, il recen-
te studio di Puic Brurau, La Jurisprudencia como Fuente del
Derecho ™

Un significato tutto speciale, per 'approfondimento dell’
argomento, ha per noi il Recueil d’Etudes sur les Sources du
Droit en 'Honneur de Frangois Gény 2, al quale ha preso
parte una pleiade di specialisti nella materia. L’opera, in tre
volumi, racchiude saggi eccellenti su tre temi fondamentali:
I. Aspetti Storici e Filosofici; II. Fonti Generali dei Sistemi
Giuridici Attuali; e III. Fonti dei Diversi Rami del Diritto.

3. Opera di Gény. La maggior opera scritta fino ad og-
gi sulla materia ¢ stata quella di colui in onore del quale fu-
rono pubblicati codesti studi, I'eminente Frangors Geny, il
grande restauratore, nel Diritto Privato, della concezione clas-
sica del Diritto Naturale. Si intitola Méthode d’Interprétation
et Sources en Drdit Privé Positif, 2 volumi 3, e le sue conclu-
sioni furono posteriormente completate da un’altra opera ma-
gistrale, la “Science et Téchnique en Droit Privé Positif”, in
quattro volumi .

Profondamente significativo ¢ il suo contributo nel set-
tore della metodologia dell'interpretazione delle Fonti, € in
quello della construzione scientifica del Diritto. Ma quanto
alla questione dell'identificazione delle fonti e alle loro clas-
sificazioni, GENY rimane nel terreno tradizionale, distinguen-
do le fonti sostanziali dalle fonti formali, e, tra di queste, la

10. Dern Veccuio, Giorgio. Los principios generales del derecho, trad.
di J. Osorio Morales, Barcelona, 1933.

11. Puic BRruTaU, José. La jurisprudéncia como jfuente del derecho.
Barcelona, s.d.

12. Recueil d’Etudes sur les Sources du Droit en I’Honneur de Frangois
Gény. Parigi, Sirey, s.d., 3v.

13. GENY, Frangois. Méthode d’interpretation et sources du droit privé
positif. 2.2 ed. Parigi, 1919, 2 t.

14. Idem, Science et téchnique en droit privé positif, Parigi, 1922-1924,
4v.
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legge, il costume, la tradizione e 'autorita, comprendendo
anche la dottrina e la giurisprudenza *°

Inoltre, nella nota 1, della pagina 239, del tomo 1 del
Meéthode, lo stesso autore confessa di non poter far altro che
rimettere il lettore agli autori dell’epoca, vale a dire GIErkE,
Korkounov, CuarmONT, STERNBERG ¢ KOHLER. 16

4. II Contributo dei Pubblicisti. Invece una vera rivo-
luzione si verifico, nella materia, grazie alle moderne teorie
del Diritto Pubblico, professate da Ducurr, Jtze, BONNARD €
altri, specialmente per la premessa da essi stessi stabilita, e
cio¢ che non esiste una separazione assoluta tra il Diritto Pub-
blico e il Diritto Privato, e che pud esservi nulla di meno
esatto dell’affermazione corrente, che “l'esprit qui doit pré-
sider 2 1’étude du droit public n’est pas le méme que celui
qui doit inspirer I'étude du droit prive” .

La necessita di comprovare questa affermazione basica
ha condotto codesti autori a fare una serie di revisioni dei
concetti tradizionali, tra i quali, nella materia specifica, risal-
ta, per importanza, tutto cio che concerne gli atti giuridici '8

Effettivamente, sebbene BoNNARD affermi la differenza
di contenuto tra il Diritto Pubblico e il Diritto Privato, deve
riconoscere che “en ce qui concerne 'activité de I'Etat de ses
organes, on pourrait a la rigueur concevoir que les régles du
droit privé leur soient appliquées. Les actes juridiques de I’
Etat seraient accomplis suivant les mémes reégles que ceux des
particuliers” 19

Cosi ¢ stato possibile arrivare ad una concezione monista

15. V.Méthode, I, p. 237 e segg.

16. Méthode, I, p. 239, nota 1.

17. Dueult, Léon. Manuel de droit constitutionnel. Parigi, 1907, p. 66.

18. Atto giuridico, secondo 1'art. 81 del Codice Civile, é “ogni atto lecito
che abbia come fine immediato quello di acquisire difendere, trasferire, modi-
ficare o estinguere diritti”.

19. BoNNARD, Roger. Précis de droit public. Parigi, 1939, p. 1. Cf. Du-
guit, op. cit., pp. 67-69.



— 146 —

dell’atto giuridico, passando a considerarsi tali la legge, I'atto
regolamentare, ecc. Ora, cio stabilito, e posto che atti come
la legge e il giurisdizionale costituiscano atti giuridici in re-
lazione alle fonti del Diritto, non si poté fare a meno di ri-
vedere le idee tradizionali, poich¢, a rigore, la vera fonte del
Diritto passerebbe ad essere lo stesso atto giuridico, nel cui
concetto sarebbero racchiuse le pitt importanti fonti secondo
la dottrina corrente.

5. Brethe de Ia Gressaye e Laborde-Lacoste. La disa-
mina concreta e sistematica di queste nozioni, in materia di
fonti del Diritto fu effettuata in modo eccellente da BRETHE
pE LA GRESSAYE € LaBORDE-LAcosTE, nella loro opera Intro-
duction Générale 4 I'Etude du Droit. In essa sono state dis-
tinte due specie fondamentali di quella categoria giuridica:
fonti atti e altre fonti. Fonti atti, la legge, il diritto corporativo,
Tatto giuridico individuale e I'atto giurisdizionale. E altre fon-
ti, la consuetudine, i principi generali di diritto € la dottrina %,

II concetto di legge non ha bisogno di maggiori spiega-
zioni. Sarebbe l'atto giuridico legislativo. Diritto Corporativo,
I'insieme speciale di norme che reggono le istituzioni socia-
li. Atto giuridico individuale, i contratti. i testamenti, ecc.
Atto giurisdizionale, la giurisprudenza 2%,

Anche le altre fonti, a questo punto, possono prescinde-
re da schiarimenti pit minuziosi, giacché torneremo ad esse
durante questo nostro lavoro.

Ma per una questione di giustizia bisogna segnalare il
fatto che l'idea degli atti giuridici come fonte di Diritto fu

20. La GRESSAYE, Brethe de e LABORDE-LaAcosTE, Introduction générale &
vétude du droit, p. 179, v. pp. 169-196.

20a. ¥ importante notare, in questo dettaglio, la saggezza dei Romani,
che racchiudevano in un unico concetto, quello di “lex”, queste tre categorie
Esisteva cosi la “lex privata” (la clausola contrattuale, p. es., lex venditionii);
la “lex collegii” (quella dele associazioni) e la “lex publica” secondo la nozione
moderna. V. A. CORREIA e G. SCIASCIA, Manual, p. 14).
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divulgata, tra noi, da OrraNpo Gowmes, nella sua Introduzio-
ne al Diritto Civile la cui esposizione ¢ profondamente collega-
ta con i capitoli di BRETHE DE 1A GREssAYE € LABORDE-La-
cosTE sulla stessa materia 2

IIT. Sostituzione della nozione di “fonte” con quella di
“forma” del Diritto Positivo

v Improprieta della espressione “fonte” per designare
1 modi di espressione del Diritto. I'esame dei diversi autori
che, da Savieny ai nostri giorni, hanno trattato il problema
della specificazione e classificazione delle “fonti” del Diritto,
mostra un certo progresso, non sempre intenzionale, riguar-
do alla graduale sostituzione della nozione di “fonte” con la
nozione di “forma” del Diritto Positivo.

In verita, dato che la parola “fonte” serve a designare il
fulcro generatore di qualche cosa, il suo uso in questo capi-
tolo del Diritto ha dato luogo ad una serie di confusioni, poi-
che T'oggetto sono piuttosto. i modi, le forme di espressione
del Diritto e non le sue fonti di produzione, come si vede es-
presso chiaramente in alcuni autori.

Effettivamente la legge, il costume ecc., non generano,
non creano, non producono il Diritto. I1 Dirito é generato
dalle necessita sociali e dalla volontd umana. E questa che,
prendendo conoscenza delle imposizioni impostergabili della
realtd sociale-giuridica, si serve della organizzazione politica
della nazione, lo Stato, per creare la legge. Nello stesso modo,
gia sul terreno dei fatti (in contrapposizione a quello del
diritto costituito) & ancora la volontd umana, conglomerata
nella Coscienza Popolare 22 che crea il costume.

21. Gowmes, Orlando. Introdugdo ao direito civil, p. 59-62; cf. BRETHE DE
I.A GRESSAYE e LABORDE-LACOSTE, 0p. e loc. cits.

22. TUsiamo codesta espressione per esprimere 1'unitd morale delle vo-
lontd individuali, e non l’'idea di un essere autonomo, secondo l’'insegnamento
della, Scuola Storica (v. ALEXANDRE CORREIA, Concepgdo Histérica do Direito,
p. 114-128)
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Cosl, in realta le fonti del Diritto propriamente dette
sono larbitrio umano e il Diritto Naturale. Lo Stato ¢ la
Coscienza Popolare (o il Popolo) sono solamente le cause
strumentali della elaborazione del Diritto. Invece la legge, il
costume , ecc. sono i modi, le forme, i mezzi tecnici dei quali
st serve la volontd umana per esternare, far conoscere, ogget-
tivare, attraverso lo Stato e la Coscienza Popolare, il diritto
suscitato dalle imposizioni naturali della vita in societa.

2. L’idea di “Fonte Formale” Questa nozione la tro-
viamo abbozzata in molti autori, tra i quali ricordiamo Fran-
gois Giny, TraBuccHI, BONNECASE ?%, BRETHE DE 1.A GRES-
SAYE € LABORDE-LAcOSTE. Tra i nostri, possiamo nominare
Pavrmvo Nero?, Serea Lopres?®, Orranpo Gomes? e Vr-
CENTE RA0?7

Effettivamente, codesti giurisperiti adottano generalmen-
te la divisione proposta da Fragors GEny, che, come abbia-
mo visto, distingue le fonti sostanziali dalle fonti formali del
‘Diritto. Fonti sostanziali sarebbero gli elementi, i dati del
Diritto — materiali storici, razionali e ideali — ai quali le fon-
ti formali — legge, costume, tradizione e autorita — danno
una espressione appropriata. Ora, come si vede, i cosiddetti
elementi sostanziali possono essere perfettamente ridotti al
Diritto Naturale; le cosiddette “fonti formali”, invece, non
sono altro che un mero modo di esteriorizzazione dei precetti
della giustizia applicati alla soluzione dei problemi sociali.

Per questo, T'espressione “fonte formale” ¢, secondo noi,
doppiamente impropria, perché o noi vediamo la legge, il
costume, ecc., dal punto di vista del loro contenuto, vale a

23. BONNECASE, Julien, v. Supplément, al Trattato teorico-pratico di Bau-
dry-Lacantinerie, t.I, p. 396 e sp., Parigi, 1924; v. tb. Introduction a l’étude
du droit. Parigi, 1939, p. 19.

24. PaurniNo NETO. Cadernos de direito civil, I. Rio, 1934, p. 35.

25. SERPA LOPEs, Curso, I. 2.2 ed. Rio, 1957, p. 65.

26. Gowmes, Orlando, op. cit., p. 39.

27. RAo, Vicente. O direito e a vida dos direitos, I. Sao Paulo, 1952, p.
275.
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dire consideriamo il diritto stesso, gid costituito, ¢ non la
fonte, o li consideriamo secondo il mero prisma della fonte,
e in tal caso, sarebbero solamente il mddo attraverso il quale
il diritto diviene positivo, si esterna, si esteriorizza %,

3. Abhrens e Fernandes Elias. Gia due autori del passa-
to ebbero una idea nitida di quanto stiamo esponendo. Essi
sono il classico Aurens, autore del Cours de Droit Naturel,
e FErNANDEs ELias, giureconsulto spagnuolo, tra le cui opere
contiamo il Trattato del Diritto Civile Spagnuolo. Del primo
sono le seguenti parole, che troviamo conveniente trascrivere
secondo l'originale: “Tout droit se manifeste donc dans la
vie réelle dans des formes, soit dans des formes générales de
naissance, comme les coutumes et les lois, soit dans des for-
mes spéciales dans toutes les matiéres particulieres” 2. Sullo
stesso diapason il secondo ci insegna: “Téngase muy en cuen-
ta que nosostros aceptamos como fuentes del Derecho y de
la ley a la legislacion, la politica y la jurisprudencia, sola y
exclusivamente en el terreno material, pratico y formulario,
porque el Derecho y la ley no tienen, no pueden tener otras
fuentes que la razdn, la voluntad, la libertad y el bien y la
justicia” ©°,

4. Necessita della distinzione tra “fonte” e “forma”
del Diritto. Codesta distinzione non € n¢ oziosa, n¢ superflua.
Per tre ragioni, che andremo esaminando a mano a mano che
le indicheremo.

Innanzi tutto, essa corrisponde alla realta dei fatti. Come
abbiamo visto, la legge, il costume, ecc., in realtd non genera-
no il diritto. Sono appena modi di espressione del Diritto.

28. Dr’altro canto, l’espressione € ibrida, poiché “fonte” & causa efficiente,
e “formale”, come il nome stesso dice, & causa formale, da non confondere con
la prima.

29. AHRENS, Henri. Cours de droit naturel, 1. Leipzig, 1875, p. 174.

30. Evas, Fernandes. Curso, I. Madrid, 1880, p. 58.
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In secondo luogo, essa serva ad evitare una serie di erro-
ri e di imprecisioni nel caso si vogliano specificare codeste
categorie giuridiche.

In verita ci sembra che la confusione esistente tra le no-
zioni “fonte” e “forma” del Diritto sia la causa principale di
diversi errori. Per esempio, quello di considerare T'equitd co-
me termine adottato normalmente dai diversi autori “fonte
formale” Come si sa, 'Equitd, in sé, ¢ un principio simile 2
quello della giustizia, e, pertanto, puo essere solo fonte gene-
ratrice e mai formale; dal punto di vista della Etica ¢ una
virty, e, evidentemente nessuna virtt potra essere considerata,
a rigore, modo di espressione del Diritto. Sara considerata
solamente come un’abitudine pratica capace di procurare ef-
fettivamente cio che ¢ buono. Quindi ¢ ben lontana dall’ade-
rire alla nozione di forma di espressione del Diritto.

Un altro esempio di equivoco “data venia”, ci ¢ fornita
da alcuni maestri quando considerano lo Stato “fonte forma-
le” del Diritto. Nonostante le distinzioni che si cercano di fare,
il fatto ¢ che lo Stato non ¢ altro che lo strumento che man-
da ad effetto la norma positiva ®

La definizione rigorosa di concetti che si riferiscono alla
forma del Diritto positivo sembra capace di evitare tutte co-
deste mancanze, dato che dilucida bene I'idea che, in detta
materia, lo studioso deve attenersi solamente ai modi esterni
di positivita del Diritto.

In terzo luogo, invece di continuare a preoccuparci di
escludere alcune forme e di accettarne altre, con una visione
eccessivamente ristretta della questione, abbiamo notato che,
grazie a codesto espediente dell’analisi giuridica, il campo
che ci si apre ¢ molto piu vasto, giacche, come si vedra, esis-
tono numerosi atti e fatti umani che solo possono essere con-
siderati forme di espressione del Diritto, ma possono essere
coordinati secondo i principi di una stessa sistematica.

31. RAo, Vicente, op. cit., p. 277.
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In verita, oltre alla legge, al costume, alla giurisprudenza,
alla dottrina, come abitualmente enumerano gli autori, sono
considerati modi, attraverso i quali il diritto si rivela per inte-
grare I'insieme delle relazioni sociali-giuridiche, il Diritto Es-
traneo, i Principi Generali del Diritto, il Diritto Statutario,
gli Atti Giuridici Particolari, lo “Standard”, ecc.

Come Talbero che, grazie alla potatura razionale, viene
liberato dei rami superflui, questo capitolo della Scienza Giu-
ridica, invece di diminuire, cresce in armonia e sostanza.

In seguito tenteremo di dimostrare come, una volta fis-
sate queste nozioni, diventa possibile elaborare una classifi-
cazione generale delle fonti e delle forme del Diritto Positivo,
in modo piu chiaro e pit completo.

IV  Classificazione delle forme di espressione del Diritto.

I. Introduzione. La definizione del concetto di forma
di espressione del Diritto, diversa da quella che riguarda le
sue fonti propriamente dette (sia detto subito), non stabilis-
ce un sezionamento di codeste categorie giuridiche tale da
farle considerare su piani completamente separati. Sebbene,
secondo noi (come pensiamo aver esposto prima), l'analisi
giuridica debba fare una precisa distinzione di esse per una
migliore conoscenza dell’effettivo contenuto delle rispettive
nozioni, & giocoforza riconoscerne la interdipendenza, e am-
mettere che la delucidazione di una non pud prescindere dal-
lo schiarimento delle altre.

II. 1l capitolo delle fonti del Diritto propriamente dette
concerne quella che potremmo chiamare etiologia giuridica;
il capitolo invece che si ocupa delle forme di espressione dei
modi per i quali il diritto, latente nella natura delle cose,
diventa, per un atto della volontd umana, oggettivamente de-
finito e coercitivo ®2, & quello della morfologia del Diritto.

32. Cf. ALEXANDRE CORREIA € GAETANO SCIASCIA, Manual de Direito Ro-
mano, I, p. 12.
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Ma si vede chiaramente che la forma, per se stessa, non
riveste una grande importanza se non & accompagnata dalla
materia, dal contenuto che oggettiva € definisce. Ed & eviden-
te che codesto contenuto, per arrivare ad acquistare una for-
ma, ¢ dovuto passare necessariamente attraverso un ampio
processo di elaborazione, il cui studio si riferisce esattamente
al capitolo delle fonti del diritto propriamente dette.

Ecco perche, malgrado la distinzione, per noi indispen-
sabile, tra fonte e forma del Diritto Positivo, tenteremo, ri-
prendendo alcune nozioni gid abbozzate precedentemente, di
precisare bene la distinzione tra le diverse fonti del Diritto,
per classificarne, dopo, le forme di espressione, impropriamen-
te chiamate fonti formali.

Cosi, sarebbero quatro 1 tipi di fonti del Diritto, e cioé:
le fonti storiche, le fonti genetiche, le fonti strumentali e le
cosiddette fonti formali, per noi semplicemente forme di
espressioni del Diritto.

2. Fonti Storiche. L'espressione fonte storica puo esse-
re interpretata in piu di un senso. Uno di essi lo troviamo in
Savieny: Taccezione dell'insieme dei documenti che servono
come base per I'elaborazione della scienza giuridica®- Un
altro senso simile a questo, ma piti comunemente utilizzato,
é quello proposto da Correla e Sciascia, secondo il quale
“si intendono per fonti di diritto i documenti attraverso cui
arriviamo a conoscere il diritto di un determinato popolo” 3.

Da parte nostra, ci teniamo ad osservare che codesti sa-
rebbero solamente modi esterni di concepire fonti storiche.
Vi sarebbe anche un altro modo di analizzarle, (questo di na-
tura interna) ; secondo esso si indicherebbe, con questa espres-
sione, il processo storico della norma giuridica.

32a. SaviGNY, Sistema, I, p. 41.
33. CORREIA e SCIASCIA, op. cit., p. 12,
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Codesto processo storico, potrebbe essere suddiviso in
prossimo € remoto. E prossimo, quando le condizioni di natu-
ra sociale-giuridica sono state tali da rendere possibile, in un
dato momento, la elaborazione della legge o altra forma di
espressione del diritto. E remoto, quando si riferisce alle origi-
ni storiche della istituzione giuridica che la norma si propone
di regolamentare. Sotto questo prisma, lo studio delle fonti
puo risalire ai piti remoti (e non sempre meno importanti)
fattori che contribuirono alla formazione di un popolo o di
una cultura.

Lo studio delle fonti storiche delle istituzioni giuridiche
¢ indispensabile per il loro effettivo conoscimento. Come os-
serva STERNBERG, “colui che volesse realizzare il Diritto senza
la Storia non & né¢ giurista né utopista; non dard vita a nes-
suno spirito di ordinamento sociale cosciente, ma a puro di-
sordine e a pura distruzione” 34,

Per quanto riguarda la sua correlazione con lo studio
degli altri tipi di fonti, si deve notare che ¢ la storia del Dirit-
to quella che rende possibile una conoscenza migliore delle
sue fonti, sia genetiche, sia strumentali.

3. Fonti Genetiche. Per fonti genetiche del Diritto
intendiamo il Diritto Naturale ®° e 1'arbitrio umano.

Circa cio che chiamiamo Diritto Naturale, bisogna dare
alcuni schiarimenti.

Innanzi tutto, prendiamo lespressione nel suo senso
classico, nel senso aristotelico-tomista, € non in quello utiliz-

84. STERNBERG, Theodor. Introduccion a la ciencia del derecho, 2.2 ed.
Labor, 1940, p. 32.

35. Sul concetto di Diritto Naturale, v. specialmente la tesi del Prof.
ALEXANDRE CORREIA: Esiste un diritto maturale? Quale il suo concetto? 1917,
dello stesso autore, v. ancora Concezione Tomista del diritto naturale. A Ba-
langa tomo II, n.° 32. V. CATHREIN: Philosofia Moralis. Barcelona, 1945, nn.
295-297, ecc. V. il nostro studio Diritto naturale e diritto positivo. Estudos
Juridicos in commemorazione del cinquantenario della Revista dos Tribunais.
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zato dai giusnaturalisti, da Grotius a Rousseau. Secondo
questi autori, il Diritto Positivo non dovrebbe essere altro che
la proiezione di un ordine prestabilito nella stessa natura delle
cose, portata a termine, a rigore, indipendentemente dall’ar-
bitrio umano. Il quale, promulgando una legge, sarebbe sol-
tanto un puro strumento di codesto Diritto Naturale determi-
nista, necessario € immutabile 3¢

Gia secondo la concezione classica del Diritto Naturale,
questo diritto, sebbene fondato su principi stabili, non puo
non soffrire un mutamento costante, in dipendenza dalle con-
dizioni dell’'ambiente e del momento. Cosi, mentre il Giusna-
turalismo ha creato un Diritto Naturale sostanzialmente ce-
rebrale, deduttibile “more geometrico”, secondo la Scuola
Classica, il diritto deve essere elaborato d’accordo con la real-
ta dei fatti®”

Un’altra distinzione da fare ¢ quella relativa al fatto di
considerare il Diritto Naturale nella sua accezione lata. Se-
condo un concetto piu stretto, il Diritto Naturale si riduce
ai primi principi della giustizia; da un punto di vista pit am-
pio, il Diritto Naturale comprende non solo codesti principi
stabili, ma anche le necessita sociali che, presi in considera-
zione gli imperativi oriundi da codesti principi, emergono dal-
lo stesso evolversi dell’esistenza e della cultura umana.

Effettivamente, i mutamenti del processo, le trasforma-
zioni della scienza, la transmutazione accidentale delle men-

36. GroTius, Hugo. De Iure Belli ac Pacis, Prolegom. 6-11; Cap. I, X,
1-7; I, XIV; I, I, 1-5 ecc., Haia, Ed. de Telders, 1948; Roussgavu. Contrato So-
cial, LI. Ed. Culfura, 1944.

In Economia Politica, il giusnaturalismo si manifesta nella Fisiocrazia, di
QUESNAY e TurcoT. Il primo é autore di un trattato di Diritto Naturale, (v.
PAPATERRA LiMONGI. Economia Politica. 52 ed. 1959, p. 119).

37. V. le opere citate di ALEXANDRE CORREIA € CATHEREIN. V. anche SaN
TommMAsSO d’AQuUiNo. Suma Teologica, 1.2, Ilas. Q. XCV. Arts. IIT e IV; dello
gtesso autore, v. in: Aristotelis Starigitae Libros Nonnullos Commentaria, V.
lec. 12, in: Thomae Aquinatis Opera Omnia. Parigi, v. XXV, p. 460, 1875; Ma-
RITAIN, Jacques. Humanismo integral, p. 16 e segg.; Sovuza, José Pedro Gal-
vio de. O positivismo juridico e o direito natural, San Paolo, 1940.



— 155 —

talita, vanno creando una serie di necessitd che bisogna con-
siderare senza pregiudicare gli imperativi della giustizia.

Alcune istituzioni esigono trasformazioni radicali, altre
spariscono perche cadute in disuso, altre ancora vanno sorgen-
do ed ¢ necessario regolamentarle. Ecco, pertanto, le necessita
sociali, le necessita che, in virtt della natura stessa dell’uomo
e delle cose, devono essere soppresse — a generare la regola
del diritto positivo.

D’altro canto, codesta regola non si esprime da sé, né puo
essere identica in luoghi € momenti differenti. Bisogna, quin-
di, valutare le convenienze della sua applicazione in questo o
in quel modo, o anche considerare se non sarebbe meglio dif-
ferirne la promulgazione ad un’occasione pit opportuna.
Considerazioni di questa natura, insomma, concernono
larbitrio umano nella genesi del Diritto Positivo, sebbene
codesto stesso arbitrio debba essere subordinato sia ai principi
primi di giustizia, sia alla loro diversa condizione.

4 Fonti Strumentali. Ora, la volonta umana, quantun-
que conservi sempre il carattere essenziale di volonta indivi-
duale, ha bisogno, per realizzare la coercitivita della legge e
di altro precetto giuridico, di agire attraverso gli organi che
personalizzano I'organizzazione sociale di un popolo singolo,
o dei popoli nel loro insieme universale. Codesti organi, se-
condo noi, sono di due nature. Una giuridica, nella sua acce-
zione stretta, un’altra, di fatto, sostenuta appena dalle impo-
sizioni della propria realta sociale.

Sul piano giuridico, I'organo che rapresenta I'unita ¢ lo
Stato; sul piano dei fatti, la Coscienza Nazionale. Proiettati
nel campo delle relazioni tra i popoli, al primo corrisponde la
Societa Politica delle Nazioni, e al secondo la Coscienza So-
ciale Universale.

Tali entita sarebbero a rigore le vere fonti strumentali
del Diritto Positive, alle quali corrisponderebbero, in modo
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precipuo e generico, la legge e il costume, incluso gli usi in-
ternazionali.

Oltre cio, potremmo allineare, al lato di queste, una terza
categoria, vale a dire, I'accordo delle parti, che ¢, realmente,
il mezzo a cui si afferrano gli interessati per creare obblighi e
diritti, sul piano delle questioni particolari 38

Esposta la nozione di queste fonti del diritto, secondo la
accezione propria del termine, possiamo passare adesso, alle
fonti impropriamente dette formali, o forme di espressione
del Diritto Positivo, oggetto precipuo di questo lavoro.

5 Fonti Formali (impropriamente dette) o Forme di
Espressione Del Diritto. Classificazione secondo il criterio del-
Ia natura della coercitivita. Se ¢ vero che le fonti storiche, nel
lero aspetto interno, costituiscono I'immenso crogiolo dalle
cui complesse ebollizioni emergono le necessita sociali; se &
assodato che sono codeste necessita, considerate e manipola-
te dalla volontd umana, a generare la norma giuridica; se &
evidente che per oggettivare i vincoli del Diritto gli uomini si
servono di entitd capaci di rendere efficaci questi vincoli, ci
appare chiaro anche che tutte codeste fasi del sordo e mul-
tiforme processo di elaborazione dell'insieme delle relazioni
giuridiche positive trovera la conclusione definitiva nelle
forme attraverso le quali il Diritto si rivela e acquista capacita
coercitiva.

Le suddette forme, seguendo il criterio che potremmo
chiamare della natura della coercitiviti, possono esse ini-
zialmente classificate in tre categorie: 1.2) degli atti giuridi-

38. Si osservi che lo stesso Codice Napoleonico ha consacrato il principio
generale che “les conventions légalement formées tiennent liew de LOI & ceux
qui les ont faites” (art. 1.134). D’altro lato abbiamo visto la tendenza moderna
nel considerare tanto gli atti giuridici in generale, quanto le “fonti” — del
Diritto. E per finire abbiamo notato (nota 20-a) come i romani denominavano
“leges privatae” le clausole contrattuali.
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ci; 2.2) degli atti sociali di fatto, con forza giuridica; 3.2) del-
le conclusioni della scienza giuridica.

A —Atti Giuridici. Con D'espressione atti giuridici noi
vogliamo intendere non solamente le questioni particolari *°,
ma l'atto giuridico nella sua pili ampia accezione, secondo
quanto ci hanno insegnato i pubblicisti °

Cosl vi sarebbero inclusi: a) la legge; b) T'atto giurisdi-
zionale considerato in particolare; ¢) il diritto corporativo o
statutario; d) il diritto estraneo; €) Tatto giuridico amminis-
trativo; e f) gli atti giuridici individuali.

Il termine legge ¢ a sua volta inteso in senso lato *!, in-
modo da comprendere anche i decreti, i regolamenti e gli
atti amministrativi, come le sentenze di I e II grado, circolari,
risoluzioni, ordini di servizio, ecc., che venissero a risolvere
ingiunzioni di carattere generale, seppure nell’ambito di un
settore particolare *2

Atti Giurisdizionali sono quelli resi effettivi dal Potere
Giudiziario, di fronte ad un problema giuridico, dal carattere

contenzioso. In verita le sentenze, in virtu delle propriet4 del-

la “res judicata”, che “pro veritate accipitur”*, sono una

delle forme di cui si riveste il diritto, una volta che tali atti,
sebbene subordinati al diritto pre-esistente, siano capaci di
definire situazioni giuridiche anteriormente dubbie e che, a
partire dagli stessi, passino a regolare una parte del comples-
so generale delle relazioni sociali-giuridiche.

39. SErPA LopPEs, Curso de direito civil, I. 2.2 ed. 1957, p. 39 e segg.

40, V Dueuir. Cours de droit constitutionnel, p. 64 e segg.; Bonnard.
Préeis, p. 1; v. ancora, de DucuiT: Les transformations du droit public. Parigi,
1921, pp. 75-146.

41. V. CHIrRoNI, Istituzioni, I, p. 19.

42. Per esempio, il regolamento interno del settore di benefici della
autarchia della previdenza sociale. Include norme di carattere generale, dentro
di un settore particolare.

43. Digesto, Libro XVII, 207, frag. de Ulpiano.
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Per diritto corporativo o statutario comprendiamo 'insie-
me delle relazioni giuridiche che reggono o le persone morali
o i corpi sociali che fanno da intermediari tra I'individuo e lo
Stato. Esso presenta una natura speciale, perche, secondo la
terminologia di CaTHREIN #, codeste societa sono imperfette,
incapaci di bastare a loro stesse.

Non vi sono incluse le cosiddette (impropriamente)
autarchie parastatali, o dipartimenti del Diritto Francese,
perche li consideriamo organi del proprio Stato, puro frutto
del decentramento amministrativo, allo stesso modo in cui
le province costituiscono il risultato del decentramento poli-
tico-territoriale.

Questo Diritto comprende non solamente le societa di
Diritto Privato, civili e commerciali, ma anche quelle di Di-
ritto “Sociale”, quali i sindacati e le associazioni professiona-
li. A questi sono strettamente legati anche atti giuridici, per
es. 1 contratti collettivi di lavoro, che secondo Ducurr, appar-
tengono alla specie delle considdette leggi-convenzioni*

Sono ancora atti giuridici quelli concernenti il cosiddetto
Diritto Estraneo. Suddividiamo questo Diritto in: Diritto Ro-
mano, Diritto Canonico, e Diritto delle Nazioni Moderne,
espressione questa, utilizzata dalla Legge della Buona Ragio-
ne* e adottata dai civilisti del passato 7

Sebbene, come la stessa espressione indica, si tratti di
un diritto diverso dal nostro, prodotto da poteri che non si
confondono con quello dello Stato nazionale, esso abbraccia
leggi che, ancora oggi, seppure in misura minore, integrano
il nostro sistema di diritto positivo. E se cid avviene ¢ princi-
palmente perche sono stati creati come diritti operanti nelle

44. CATHREIN, Philosophia Moralis, § 511, p. 355.

45. DvuavulT, Les Transformations du Droit Public, p. 129.
46. Del 17 agosto 1769, ispirata da Pombal.

47. V p. es. CoeLHo pa RocHa, I, p. 22.
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rispettive societd a cui corrispondono o a cui hanno corris-
posto.

Quanto all'atto giuridico amministrativo bisogna consi-
derare che differisce di molto dai regolamenti e dalle altre
norme di carattere generale di iguale natura. In veritd, con
questa espressione vogliamo indicare, in modo specifico, gli
atti amministrativi particolareggiati, come per esempio le ri-
soluzioni registrate nei quali interviene lo Stato, ecc. Nello
stesso concetto includiamo gli atti di giurisdizione volontaria,
in cui non esiste azione propriamente detta, ma pura richiesta,
non esistono parti (autore e reo), ma solo interessati non
esiste lite, ma questione 8,

Per finire, dentro lo stesso ampio concetto di atto giuri-
dico come forma di espressione del Diritto, viene compreso
I'insieme delle questioni giuridiche particolari, che, evidente-
mente, non costituiscono norme di carattere generale; ma, det-
tando legge tra le parti, racchiudono, nella loro enorme mas-
sa, una trama di complessissime relazioni giuridiche sulla cui
base riposa tutto I'insieme delle situazioni che la legge suppo-
ne come ipotesi generale, ma alle quali solo codesti atti pos-
sono imprestare vitalitd concreta e operante.

Pertanto sono anche esse forme attraverso cui il diritto
si rivela. E sebbene particolari, sebbene ristrette alle parti
contraenti, esse sono nel loro immenso acervo, e senza alcun
dubbio, tra i modi pit importanti di cui ci serviamo perche
il Diritto sia oggettivato e assuma forza coercitiva.

Passiamo adesso a quella categoria che proponiamo ven-
ga denominata “atti sociali di fatto con forza giuridica”, o,
pit semplicemente, “atti con forza giuridica”.

48. MARQUES, José Frederico. Ensaio sobre a jurisdigdo voluntdria, 1952,
p. 200; REzENDE FiLHO, Gabriel de. Curso de direito processual civil, III. Séo
Paulo, 1946, p. 58, § 853.; v. anche codesta monvografia Do nome civil das pes-
soas naturais, pp. 392 e 417, note 644 e 684.



— 160 —

B — Atti Sociali di Fatto, con Forza Giuridica. Cerchere-
mo di spiegare, preliminarmente, il perché di codesta deno-
minazione e il perche dell’aggruppamento di tali atti in una
categoria a parte.

Esaminando la classificazione delle “fonti formali”, pro-
posta da BRETHE pE LA GRESSAYE e da LABORDE-LACOSTE,
quantunque ne avessimo verificato la procedenza generica, ab-
biamo notato che, in verita, gli autori, non si limitano, ad un
criterio unico, o meglio, non completano la loro classificazione
secondo i dettami del criterio adottato.

Realmente, come ¢ gia stato visto, essi dividono le fonti
in fonti-atti e altre fonti, includendovi il costume, i principi
generali del Diritto e la dottrina.

Ora, da parte nostra, con la dovuta venia, segnaliamo
che, se si prende come punto di partenza I'atto giuridico, (il
quale realmente procede, perche¢ il diritto ¢ effettivamente
frutto di un atto generato dalla volonta umana), bisogna ve-
dere in codeste “altre fonti” cio che esse presentano in comu-
ne con l'atto giuridico, e cid che esse presentano di dissimile,
per poter giungere, in questo modo, a una classificazione la pit
completa possibile.

Da qui la nostra proposta di distinguere, tra le “altre
fonti” un gruppo specifico: quello degli atti sociali di fatto
con forza giuridica; cio¢ il diritto del costume, in modo gene-
rale, o il costume giudiziario, diverso dall’atto giurisdizionale
puro e semplice) e lo “standard” giuridico.

Atti sociali, perche valgono in quanto generati dalla cos-
cienza nazionale, per la soluzione di problemi propri alla vita
dell'vomo in societa.

Atti sociali di fatto, per contrapporli agli atti giuridici,
poiché, mentre questi sanciscono 'ordinamento, quelli eser-
citano la forza coercitiva per una pura questione di “opinio
necessitatis”
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Atti sociali di fatto con forza giuridica, poiché, sebbene
non siano oggetto di norma giuridica specifica, sono capaci
di operare come vera regola legale.

In codesto gruppo di atti, come ¢ stato visto, abbiamo
incluso subito, per eccellenza, il diritto consuetudinario, crea-
zione tipica della volontd popolare, per la soluzione imme-
diata, anteriore o complementare a quella della legge, dei pro-
blemi sociali-giuridici che questa regola non prevede e che
tuttavia devono fondarsi su una regola generale.

Segue il costume giudiziario o giurisprudenza, diverso
dall’atto giurisprudenziale considerato in particolare. Infatti,
mentre questo ultimo costituisce un atto giuridico nella preci-
sa accezione del termine, il costume giudiziario passa ad ave-
te efficacia coattiva per una pura questione di opinione col-
lettiva di necessitd tra i giudicanti. In paesi simili al nostro
non esiste legge che protegga il vincolativo generale delle de-
cisioni della giurisprudenza; pertanto, se un tipo di decisione
si ripete con religiosa costanza, un anno dopo laltro e nella
maggioranza dei tribunali, ¢ giocoforza ammettere che diffi-
cilmente un magistrato o un collegio giudicante cercherd di
allontanarsi da questo orientamento, a meno che non inter-
vengano fatti di forza maggiore.

, Consideriamo della stessa natura lo “Standard” giuridico,
categoria importata dalla “Common Law” e che consiste in
un criterio basico di valutazione di certi concetti giuridici in-
definiti, variabili nel tempo e nello spazio*. Lo “Standard”,
o direttiva giuridica, puo essere legale, come quello del § 6.°
dell’art. 15 della Legge dell'Inquilinato, che include, nell’es-
pressione uso proprio la obbligatorieta, per il proprietario, di
rimanere per lo meno un anno nell'immobile liberato; pud

49. P. es. 11 concetto della buona fede, di “bonus pater famlilias”, di
pubblica, necessitd normali del laboratore, ecc. (v. arts. 141 e 157 della Costi-
tuzione Federale Brasiliana, ecc.)
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anche dipendere dalla giurisprdenza, seguendo I'orientamen-
to secondo il quale veniva considerato abuso di dirittd da par-
te del locatario, il pagamento della mora dinanzi al giudice per
pit di tre volte. E puo essere semplicemente consuetudinario,
come la generalita dei costumi di natura interpretativa (“se-
cundum legum”) .

Lo “Standard” legale, ¢, insomma, legge per natura. Ma
quello attinente alla giurisprudenza e quello semplicemente
consuetudinario non sono che puri atti di fatto con forza giu-
ridica.

Passiamo adesso all’ultimo tipo di forma di espressione
del Diritto, secondo il criterio della natura della coercitivita.

C — Conclusioni della Scienza Giuridica. Effetivamen-
te, il Diritto su cui gli scienziati indagano nelle biblioteche
non ragguaglia solamente sulla legge, il costume, la giurispru-
deenza, ecc., ma possiede un suo proprio valore come forma di
espressione del Diritto, latente nella natura delle cose.

Non senza delle forti ragioni, SAvieNy considerava la
Scienza Giuridica una branca del Diritto Consuetudinario.
Preferiamo considerarla come una scienza a parte, data la sua
speciale elaborazione € la proeminente importanza come inter-
prete principale del Giusto Diritto.

In verita, se da una parte le leggi ingiuste non sono pro-
priamente leggi, ma puri atti discrezionari di potere®®, che
non obbligano in coscienza, dall’altra, per raggiungere la leg-
ge giusta, ¢ necessario ascoltare esattamente i reclami delle
necessita sociali, sotto I'egida della giustizia, lavoro codesto
che solo agli specialisti della Scienza del Diritto & dato rea-
lizzare con I'indispensabile sicurezza.

50. Sulla questione delle leggi ingiuste, v. CATHREIN, op. c¢it., p. 182; Rou-
bier. Théorie générale du droit., 2.2 ed. 1951, p. 323.; RENNARD, Georges. Iniro-
duccion al estudio del derecho, v. I, p. 142; GENY, Frangois. Science et téchnique,
v. II, p. 348.
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Nel Diritto Scientifico abbiamo incluso i Principi Gene-
rali del Diritto e i Dettati Giuridici, perché & la Scienza quel-
la che definisce tali principi; principi che, a loro volta, ven-

gono espressi non raramente attraverso paremie o dettati di
I grado®.

Abbiamo dato il nome di natura della coercitivita al cri-
terio adottato per la classificazione che abbiamo appena ten-
tato di fare. La ragione di ci0, come a questa altezza apare
ormai chiaro, risiede nella circostanza che, mentre 'efficacia
vincolativa degli atti giuridici proviene, in linea immediata,
dalla sanzione statale, quella degli atti sociali di fatto, con
forza giuridica, fluisce da altri fattori, come, per esempio, nel
caso del costume, dalla “opinio necessitatis™.

A sua volta, il Diritto Scientifico si impone, a volte,
come un vero precetto, grazie al consenso dei dottori (“com-
munis opinio doctorum”) e alla sua corrispondenza con la
veritd giuridica,

Altri criteri, tuttavia, possono essere utilizzati per la clas-
sificazione delle forme di espressione del Diritto: per esempio
I'importanza che presenta nella integrazione del sistema
giuridico. Da questo punto di vista si distinguerebbe inizial-
mente la Legge, che ¢ la forma fondamentale ®, consideran-
dosi forme complementari tutte le altre; tra di esse — il Cos-
tume, la Giurisprudenza, il Diritto Scientifico, i Principi Ge-
nerali del Diritto e i Dettati Giuridici.

51, V. dello stesso R. LiMONGI FRANGA, Dos Principios Gerais de Direito,
260 p., 1963, e Brocardos Juridicos — as Regras de Justinigno, 160 p., 1961,
ed. della Revista dos Tribunais.

52. V. l'art. 4.0 della Legge di introduzione al Codice Civile; v. anche
1’art. 141, n. 2, della Costituzione Federale Brasiliana.
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SuMmArio: I. Antecedentes. II. Fundamento e Finalida-
des. III. Tipos. IV. Vantagens e Desvantagens. V. Pena
Indeterminada ma Legislagdo Brasileira.

I. Antecedentes,

A idéia da pena ou sentenga indeterminada é moderna,
pode-se dizer, como decorréncia légica do reconhecimento da
necessidade de ser a sanc¢do individualizada, considerados ndo
somente o ato ilicito praticado, mas principalmente a persona-
lidade do agente. A pena deveria adaptar-se perfeitamente ao
individuo, s suas caracteristicas ¢ necessidades pessoais e per-
manecer em vigor até que o tratamento alcangasse o resultado
desejado, ou seja, a corre¢do ou readaptagdo social do con-
denado.

Parece que tal idéia remonta a antigos precedentes: assim,
a legistacao penal da Igreja durante a idade média, quando
certos tribunais impunham condenagdes com duracgio indeter-
minada, até que o culpado manifestasse arrependimento; a pra-
tica introduzida pela Inquisicdo, durante o século x11 em Por-
tugal e século xv na Espanha, pela qual a pena imposta podia
ser, posteriormente, modificada na sua natureza e duracio; o
regime de indeterminagdo do tratamento adotado nas primei-
1as casas de corre¢io instaladas em Amsterdam no século xvi;
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ainda neste século, disposi¢oes de Carlos I e Felipe II orde-
naram, na Espanha, o envio de condenados as galeras pelo tem-
po que parecesse bem a Justiga; e a “Constitutio Criminalis
Carolina” acolheu, na Alemanha, a indeterminacao da pena;
no século xvi, a chamada “cldusula de retengdo” significou,
na Espanha, pena por tempo indeterminado, sendo seguida por
leis prussianas e de outros estados alemies com idéntico sen-
tido; e na Austria, a “Constitutio Criminalis Thereziana” es-
tabeleceu para os reincidentes e habituais penas nas quais s6 o
minimo era determinado?

No Direito Penal comum, consta ter sido Carros Davip
Avucusto ROEDER, com seus escritos de 1839, o mais antigo
defensor da sentenca indeterminada.

Entre seus aplicadores na primeira metade do século XIX,
tém sido destacados: OBERMAIER, na prisio de Kaiserlautern,
na Baviera; ALEXANDER MACONOCHIE, que concebeu o “mark
system”, posto em pratica na Ilha de Norfolk, na Australia,
para onde eram deportados os reincidentes ingleses. A duragio
da pena, ndo determinada na sentenga, era medida em razio
do trabalho e da boa conduta do condenado, atribuindo-se-lhe,
diariamente, marcas ou vales; e também MANUEL MONTESINOS
y Morva que, diretor do presidio de Valéncia, na Espanha,
a partir de 1834, criticou com veeméncia o sistema penitencia-
rio americano que mortificava e explorava os condenados.
Criou um sistema novo, que proscrevia os castigos corporais €
impunha um manifesto sentido de respeito aos presos, aos quais
deu oportunidade de trabalhos variados e lucrativos, fazendo a
prisao funcionar praticamente como institui¢io aberta. A du-
ragdo da pena era determinada em razdo da boa conduta dos
condenados € sua assiduidade ao trabalho, sendo a liberagdo

1. CosTA E SILVA, Antonio José da. Cdédigo dos Estados Unidos do Brasil
Comentado. Sao Paulo, Ed. Nacional, 1938, v. 2, p. 59.

BARNES, H. E. & TEETERS, N. K., New horizons in Criminology. New York, 1945.

CALON, E. Cuello. La moderna Penologia. Barcelona, Bosch Ed., 1958, p. 52-54.
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concedida quando se mostrassem capazes de assegurar a pro-
pria subsisténcia e resistir as tentacoes da vida livre.

Nio obstante a contribuigdo e o valor desses precursores,
Zacuarias R. BrockwAy tem sido considerado o verdadeiro
realizador pratico da sentenca ou pena indeterminada. Em
1860, quando diretor da Casa de Corregdo de Detroit, pediu
a assembléia legislativa do Estado de Michigan que votasse lei
instituindo a sentenca indeterminada; em 1870, sua proposi¢io
ao Congresso da “American Prison Association”, em Cincinat-
ti, foi acolhida, consignando-se na declaragio de principios que
“as sentencas fixas devem ser substituidas por sentengas inde-
terminadas. A aplicagio da pena n3o deve terminar com a ex-
piracdo de um simples lapso de tempo, mas mediante prova
suficiente de reforma moral” E em 1876, entrando em funcio-
namento o Reformatério de Elmira, no Estado de New York,
que havia de tornar-se universalmente famoso, Brockway, co-
mo seu diretor, passou a aplicar a “indeterminate sentence”,
aprovada por lei de 1877, aos jovens condenados, cujas idades
variassem entre 16 e 30 anos, sem antecedentes criminais, em-
pregando o sistema das marcas ou vales, concedidas pelos tra-
balho, boa conduta, instru¢do moral e religiosa.

A absoluta indeterminagdo proposta ndo fora, todavia, aco-
lhida, sendo substituida por um regime limitado a um prazo
méximo, fixado pelo Tribunal.

Na Alemanha, onde o instituto, segundo CaLon, havia
sobrevivido até meados do século XIX, embora com pouco vi-
gor, inicia-se, em seguida, um movimento a seu favor, princi-
palmente com KRAEPELIN € WILLER; ¢ defendido também pe-
la Unido Internacional de Direito Penal, especialmente pelas
vozes de vaN HameN e von Liszr?; e acolhido entre os pena-
listas da Escola Positiva, com destaque para FErry; e pela

2. CaLon, E. Cuello, ob. cit,, p. 56-57.
MONTERO, P. D. Derecho protector de los criminales. Madrid, 1915.
ARENAL, C. Estudios penitenciarios. Madrid, Lib. Victoriano Suarez,
Suarez, 1895, v. 1.
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Escola Correcionalista da Espanha, com Dorapo MONTERO,
CONCEPCION ARENAL € JIMENEZ DE ASUA.

II. Fundamento e Finalidades

Dorapo MonTERO advogou a aplicagio de tratamento na
forma e pelo tempo requerido pelos condenados. Entendendo
que o delito demonstra o débil estado do infrator, limitando
sua capacidade real e juridica, procurou demonstrar que, dessa
situagdo de inferioridade, surge o direito ao tratamento que o
Estado e os individuos honrados tém o dever de propiciar. Ma-
nifestou-se contra a punigio dos delingiientes, que deveria ser
substituida por medidas de protegdo tutelar, andlogas as de-
feridas aos doentes e incapacitados. E nessas condictes, nio se
justificava a pena fixa, assinalada de antemdo na sentenga, pre-
conizando, entio, a pena indeterminada e suas instituictes
complementares, como a liberdade condicional e o patronato
assistencial para réus e egressos.

ConcepciON AReNAL integrada na mesma Escola, defen-
deu a tese de que a pena ndo deve ser vista como castigo, e
sim procurar o bem e a corregdo, pelo que os métodos preci-
sam ser adequados & personalidade dos sentenciados; € sendo
estes diferentes uns dos outros, ndo devem receber pena igual
e determinada.

JiméNez pE AsUA deu seu apoio a essas idéias, aprofun-
dando-as. Afirmou que ndo se deve falar em delingiientes in-
corrigiveis, dependendo a corregdo do empregol de verdadeiros
meios educativos; que o verdadeiro fim da pena é fazer cessar
o perigo que o delingiiente representa para a sociedade, por
meio de uma tutela que o emende e corrija, transformando-o
em um ser socialmente Gtil. Assim, a pena a ser aplicada deve
ser a mais apta, a mais adequada para atingir tal correcio. E
como um ser nunca ¢ idéntico a outro, nio se pode impor
pena idéntica a todos que hajam cometido um mesmo crime,
havendo quem, pelas caracteristicas fisicas ¢ morais, circuns-
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tancias de educagio e outras, possa ser corrigido com trata-
mento menos severo.

Sendo a pena imposta nio pelo que o delinqiiente prati-
cou, mas pelo que é, apresenta-se como absurdo o principio
das penas prefixadas, devendo a duragdo ser determinada em
razio das circunstincias do réu e sua corrigibilidade. Dai o
sistema de penas que chamou “determinadas a posteriori”

A pena, explicou, ndo é e ndo pode ser indeterminada,
pois essa expressdo traz tal inseguranca que, para o bem do
sistema, deve ser afastada. Ocorre que, em lugar de determi-
nar-se a priori, domo acontece na maioria dos cddigos, deve ser
determinada a posteriori, com vistas ao individuo ao qual hé
de aplicar-se. ®

A pena pré-determinada, defendida pela Escola Classica,
numa reagio ao antigo e abusivo arbitrio judicial, trazia tam-
tém o sentido politico de garantia dos direitos do acusado,
contrapondo-se ao sistema de penas determinadas a “poste-
riori”, designada por voN Liszr, GABRIEL TARDE € vAN Ha-
MEL como sentenca relativamente ou ulteriormente determi-
nada; esta pretende submeter o condenado ao tratamento de
que realmente necessite, como se faz com o enfermo, até com-
pletar-se a cura. Suas finalidades seriam, assim, a emenda do
culpado e, a0 mesmo tempo, a defesa social, com base na teo-
1ia correcionalista.

No entender de SALEILLES, por maior classificagio de
delingiientes que se tenha e de penas adaptiveis a estes, ndo
se pode conseguir a individualizagdo, porque em todos os gru-
pos existem incontaveis variedades, tornando impossivel a de-
terminacio a priori, no sentido de harmonizar a pena com o
temperamento moral de cada um dos que devem suporti-la. A
tentativa de regeneragio nio se concilia com a certeza de uma
liberagdo a prazo fixo.

8. As®Oa, L. Jimenez. La sentencia indeterminada. Madrid, 1913, p. 4, 7, 9
e 65,
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Por isso hd de se estudar a individualizagio administra-
tiva sob a forma de sentencas indeterminadas, cujo fundamen-
to ultimo seria a obtengdo da Justica que, ao proclamar o prin-
cipio de dar a cada um o que ¢ seu, faz sentir a necessidade
de individualizar a agfo tutelar corretiva e educadora em que
deve consistir a pena*.

III. Tipos,

O sistema de indeterminagdo pode compreender: a pena
absolutamente indeterminada, em que ndo h4 determinacfo
da natureza, classe ou quantum da mesma. Neste caso, o in-
dividuo serd submetido ao tratamento mais adequado as suas
caracteristicas e condigoes, ficando a cargo da autoridade en-
carregada da execugdo fixar o prazo de duragdo, liberando o
condenado quando puder considerd-lo recuperado; e a pena
relativamente determinada, na qual hé fixagdo de um minimo
ou de um miximo de duragdo. Estas variantes podem apare-
cer combinadas, sendo a pena limitada por dois termos, mini-
mo e méximo, em geral suficientemente afastados ou distan-
tes, de modo a tornar possivel a individualizagdo do trata-
mento.

A absoluta indeterminagio foi defendida por RoEDER,
FFerr1, DoraDO MONTERO €, mais tarde, por BROcCkwAY, em-
bora o sistema por este aplicado no Reformatério de Elmira
tenha sido o da indeterminacio relativa, apoiado como o me-
lhor meio de ndo ofender os direitos do condenado, evitando
o perigo de detencdes arbitrariamente prolongadas. O sistema
misto, combinando minimo e méximo, teve como propugna-
dores voN Liszr ¢ vaN HAMEL, que o enfatizaram por ndo
debilitar a fungdo da pena, ao mesmo tempo em que repre-
sentaria uma garantia da liberdade individual.

Os reformatérios americanos ndo lograram manter-se ape-
sar da entusidstica acolhida inicial, menos pelo emprego da

4. SaveEiLies, Raymond, L’individualisation de la peine, 3.2 ed. Paris, 1927,
p. 260-261. Asta L. Jimenez. ob. cit., p. 69.
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pena relativamente indeterminada, mas, principalmente, por
ndo alcangarem o objetivo proposto da corregio dos internos.
Na verdade, o sistema aplicado foi extremamente severo, nio
contando com pessoal suficiente, quer em ndimero, quer em
especializagdo, passando, em pouco tempo, a igualar-se ao
das prisdes comuns.

A pena indeterminada, porém, firma-se na legislacdo
americana, como um sistema alternativo. Existe, conforme
Avrrp1o SILVEIRA, a indeterminacdo relativa e generalizada na
maioria dos Estados, em cerca de 38 jurisdi¢oes, com fixagio
de minimo e maximo pelo juiz. Por outro lado, como regra
geral, h4 pena absolutamente indeterminada para os menores
de 21 anos, em casos excepcionais, como a lei dos criminosos
sexuais do Estado de New York, de 1951, e em leis de alguns
Estados que possuem comissoes encarregadas da corregdo de
jovens e adultos.

Dentro deste panorama, o legislador americano nio
fala em castigo, retribuicdo, ou medida de seguranga. A san-
¢do detentiva e assistencial, visando curar e reeducar, com pre-
domindncia do tratamento psicoterapéutico, corresponde 2
medida de seguranca de outros sistemas penais; além disso é
sempre aplicada em conexdo com outros institutos considera-
dos essenciais & uma boa politica criminal, ou seja, a “proba-
tion”, a “parole” e as clinicas criminolégicas °.

Na Inglaterra, a indeterminacio também foi acolhida,
primeiro de forma absoluta, no regime progressivo idealizado
e posto em pratica na Australia por ALEXANDER MACONOCHIE,
em que a duragio da pena era sempre medida em razio do
trabalho e da boa conduta do condenado, com a atribuicio
de marcas e vales; € na atualidade, principalmente em relacio

5. A sentenca indeterminada nos Estados Unidos. In: Estudos de Direito
e Processo Penal em homenagem a Nelson Hungria. Rio de Janeiro, Ed. Forense,
1962, p. 360 e segs.
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aos jovens delinqiientes, entre 16 e 21 anos, integrados em
institutos especiais, os “Borstal”, sendo as sentencas relativa-
mente indeterminadas.

IV. Vantagens e Desvantagens da Pena Indeterminada.

A doutrina em geral reconhece que somente se pode pro-
ceder a uma perfeita individualizagio por via da pena indeter-
minada, pois cada ser humano ¢ diferente de outro, tem ca-
racteristicas préprias, reage diversamente ao tratamento pe-
nitenciario em razdo da sua personalidade, pelo que ndo se po-
de fixar, desde logo, o prazo de sua corre¢io. Por outro lado,
a absoluta indeterminacio pode deixar o condenado ao total
arbitrio judicial ou dos administradores do presidio, de modo
a prolongar demasiadamente a retengdo, perpetuando o cas-
tingo e violando os direitos individuais.

Nessas condigdes, a indeterminacio relativa resguarda
mais esses direitos, propiciando também relativa protegdo a so-
ciedade, pois havendo a fixagdo de um minimo, pode-se ten-
tar algum tratamento, enquanto a fixagio de um méximo traz
ao condenado a seguranga de saber concretamente quando
recobrard a liberdade, embora possa ndo estar apto a voltar
ao convivio social.

Numa outra apreciagdo, a pena, seja determinada ou in-
determinada, de forma absoluta ou relativa, traz insita a idéia
de castigo, de punicdo, de retribuicdo. Mesmo atualmente,
quando o objetivo da prevencio especial destacou-se de modo
preponderante entre as finalidades da pena, ndo desapareceu
o sentido de expiagio que marca, indelevelmente, a sangdo
penal.

Ora, a indeterminagdo, nascida e fortalecida nos huma-
nos anseios de ajuda ao delinqiiente, externados pelos adeptos
das idéias correcionalistas, colocava a pena como um bem,
como um direito do infrator reclamar o tratamento devido,



— 173 —

direito que encontrava seu correspondente no dever do Esta-
do e dos demais individuos de propiciar-lhe o necessirio pa-
ra que voltasse a ser til a si proprio e & comunidade.

Assim, a pena indeterminada, como foi concebida, tinha
a esséncia da moderna medida de seguranga. E até hoje, nos
paises onde ¢ aplicada, conserva esse sentido, exigindo o exa-
me criminoldgico do acusado, impondo o tratamento mais
adequado as suas reais condiges e necessidades, realizando es-
se tratamento em instituigdes especiais e por meio de pessoal
especializado, como ocorre nos Estados Unidos e na Ingla-
terra.

Na Franga, como mais um exemplo, foi estabelecida a
“tutelle pénale des multirécidivistes”, por Lei de 17 de Julho de
1970. Embora considerada pela doutrina francesa como uma
condenagio complementar, no sentido de que se insere & con-
denacdo principal, deve ser ditada ao mesmo tempo, afirman-
do-se que o cardter indeterminado da pena foi suprimido, na
verdade pode ser considerada como uma pena relativamente
indeterminada, cuja duragio é até de 10 anos a contar do tér-
mino da pena principal, que, neste caso, funcionaria como
minimo.

A tutela penal, entretanto, pode ser posta em execugdo
ja no curso da prépria pena principal. Foi concebida e se acha
organizada como um tratamento. Seu ponto essencial é a
reeducagdo do condenado. Nio pode ser aplicada sem a pes-
quisa global da personalidade do infrator. E deve ser cumpri-
da conforme as circunstincias de cada caso, em estabeleci-
mento fechado, aberto ou em regime de liberdade vigiada. De
qualquer maneira, os institutos devem ser especializados, a
fim de que o tratamento seja realmente o mais indicado. Fun-
ciona, assim, como medida de seguranga ®

6. ScHLEMCEK, Robert. Una nueva erperiencia en el tratamiento de los
multi-reincidentes: la tutela penal. Revista de Estudos Penitenciarios, Madri,
jul/set. 1971, n.° 194, p. 1579 e segs.
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Dessa forma, se a preocupagdo que informa a pena inde-
terminada foi e continua sendo o delingiiente, e ndo o delito,
propondo sempre o seu tratamento, correcio e emenda, de
modo o mais individualizado possivel, parece-nos que, frente
a doutrina penal mais moderna, ndo se justifica a denomina-
¢do “pena”, sendo mais correto falar-se em medida de segu-
ranga”,

V  Pena Indeterminada na Legislacio Brasileira,

a) O anteprojeto de Cédigo Penal, de VireiLio pE SA
PEREIRA, instituia a relegacdo, cabivel toda vez que se impu-
sesse a pena de prisdo por mais de cinco anos, € da natureza do
crime, condigbes em que fora praticado € da personalidade do
delingiiente resultasse manifesta a sua temibilidade. Seria im-
posta, ainda, ao criminoso reincidente ou habitual, embora
este ndo fosse especialmente considerado. Essa pena era rela-
tivamente indeterminada, ndo podendo exceder a metade do
maximo genérico da pena de prisio aplicivel. Deveria ser
cumprida em colbnias penais, com trabalho e instrugdo obri-
gatérios ou, sendo impossivel esta f6rmula, convertida na mes-
ma pena que o condenado devesse cumprir (arts. 85, 88 € 90) .

Embora constasse do artigo 62 como pena principal, na
pratica funcionaria como complementar ou medida de segu-
ranga.

Na revisio do projeto surgiram, entretanto, as categorias
dos profissionais incorrigiveis € dos criminosos por indole, que
eram assim definidos: profissional, quando habitualmente vi-
vesse dos proventos do crime, ou deles fizesse fonte ordinaria
de renda; incorrigivel quando, pela terceira vez, cometesse cri-
me; e criminoso por indole quando, sobre as circunstincias
exteriores, decisivamente preponderasse a tendéncia a delin-
qiiir, j4 verificada por ocasido de crime anterior (art. 41).

A esses delingiientes, classificados atualmente como ha-
bituais € por tendéncia, impunha o projeto pena e medida de
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seguranca, cumprida esta em coldnia agricola, casa de traba-
tho ou reformatério judicidrio. Mas tal medida ndo poderia
exceder de trés anos, o que deu motivo a inéimeras criticas
pois, pela sua prépria esséncia, deveria ser indeterminada.

Aliss, a preocupagio com a reincidéncia ja vinha sendo
manifestada durante a vigéncia do Cédigo Criminal de 1830,
afirmando TomAz ALvEs JUNIOR que a reincidéncia no delito
demonstra o hébito, profissio e costume, hébito que o delin-
qiiente ndo perdeu com a puni¢do sofrida, numa demonstra-
¢do de que a pena foi ineficaz, insistindo em que se deveria.
variar de pena, ou aplicd-la sem determinacio, até que o con-
denado desse provas de haver mudado de sentimento e incli-
nagoes. "

b) O projeto de Cédigo Criminal de ALCANTARA
MACHADO, em sua nova redagdo, impunha pena de reclusdo
aos criminosos reincidentes, habituais ou por tendéncia (art.
29,I1) e, presumindo-os perigosos, também a medida de se-
guranga, consistente em internagdo em instituto de trabalho
(arts. 77, IV, e 91, I, 11 e III) , a qual ndo seria revogada en-
quanto ndo se verificasse, mediante exame das condi¢des do
agente, a cessagdo da sua periculosidade (art. 83).

¢) O Cbdigo Penal de 1940 nio falou em crimino-
sos habituais ou por tendéncia, nem fez referéncia a pena
indeterminada. Mas trouxe disposi¢oes punindo o reincidente
com maior severidade: aplicandolhe pena mais grave em
quantidade € qualidade (art. 47); ndo lhe deferindo o benefi-
cio da suspensdo condicional (art. 57, I); impondo-lhe o
cumprimento de tres quartos da pena antes que possa requerer
o livramento condicional (art. 60, I); além de presumi-lo pe-
rigoso pelo retorno ao crime doloso, cabendo, entdo, a medida
de seguranca, consistente em internagio em col6nia agricola,
instituto de trabalho, de reeducagio ou de ensino profissional
(arts. 78, IV e 93, I).

7. Anotagles tedricas e prdaticas ao Cédigo Criminal, 1870, t. 1, p. 304/305.
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Na verdade, a simples aplicagio de pena mais severa, ou
em maior quantidade, ndo resolveu e ndo resolver4, entre nos,
o problema da reincidéncia se, concomitantemente, o sistema
penitencidrio nio estiver devidamente aparelhado, por meio
de institui¢des préprias e pessoal capacitado e em numero
suficiente, a proporcionar aos internos o tratamento médico,
instrugdo e profissionalizagdo necessarios. A falta desses
meios, principalmente dos institutos para cumprimento das
medidas de seguranca, tanto a pena, como a medida, vém
sendo cumpridas no Brasil em todo o longo periodo de vigén-
cia daquele Cédico, como puro castigo, consubstanciado no
simples afastamento do infrator do meio social.

Com essa politica, os poderes publicos tém despendido
enormes recursos sem obtencdo dos resultados que a socieda-
de espera e precisa obter, para evitar os receios e sobressaltos
sofridos dia a dia, considerando o aumento incrivel da crimi-
nalidade e as préticas cada vez mais audaciosas empregadas
pelos delingiientes.

A situagdo chegou a tal ponto que, em margo de 1975,
o nimero dos mandados de prisio a cumprir elevava-se a
cerca de 73.000, e a expectativa é que atinjam os 80.000 no
fim de 1975. 8 Milhares desses mandados referem-se, sem du-
vida, a delinqiientes reincidentes.

d) O anteprojeto do novo Cédigo Penal, elaborado
por NeLsoN Huncria ¢ publicado em 1973, inclufu em suas
disposigdes as categorias dos criminosos habituais € por ten-
déncia, considerando a habitualidade: presumida, na reinci-
déncia de crime doloso mesma natureza, pela segunda vez, pu-
nivel com pena privativa de liberdade; reconhecivel pelo juiz
quando o agente, embora sem condenagio anterior, cometes-
se, sucessivamente, em periodo de tempo ndo superior a cinco
anos, quatro ou mais crimes da mesma natureza, puniveis com

8. Entrevista do Prof. MANOEL PEDRO PIMENTEL, Secretdrio de Justiga do
Estado de S. Paulo, pub. na Folha de 8. Paulo, em 21 de abril de 1975,
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pena privativa de liberdade, além de demonstrar, pelas suas
condigdes de vida e circunstincias dos fatos apreciados em
conjunto, acentuada inclinagdo para tais crimes. E criminoso
por tendéncia, aquele que praticasse homicidio, tentativa de
homicidio ou lesdo corporal grave, revelando, pelos motivos
determinantes e meios ou modo de execugdo, extraordinaria
torpeza, perversio ou malvadez (art. 60)

Nestes casos, a pena poderia ser aumentada até o do-
bro, ndo se lhes aplicando medida de seguranga. O livramen-
to condicional s6 seria deferido com o cumprimento de tres
quartos da pena, reparagio do dano na medida do possivel,
boa conduta, adaptagio ao trabalho e apreciagio de outras
circunstincias que permitissem supor ndo voltaria ao delito
(art. 71). E o prazo minimo para reabilitacdo foi fixado em
dez anos apés a execugdo da pena (art. 116, § 1.9).

Este esquema sofreu acerbas criticas: além de outras,
pela colocagio dos delinqiientes habituais e por tendéncia co-
mo individuos normais, que adquiriram o habito de delingiiir
em razio de influéncias ambientais, nio necessitando de es-
pecial tratamento curativo; no tocante aos habituais, por
acentuar a inclinagio para o crime; pelo reconhecimento da
tendéncia na pritica de alguns delitos contra a vida e
integridade fisica, sem mencionar os delitos contra os
costumes, nos quais os atentados quase sempre se repetem,
revelando o agente maus instintos e marcada periculosidade;
por ressaltar os motivos determinantes, quando o artigo 50,
especificando os elementos que o juiz devia considerar para
fixacdo da pena, nio os mencionara; € por acentuar a pratica
de crime “punivel com pena privativa de liberdade”.

e) O Cédigo Penal de 1969, com as modigGes in-
troduzidas pela Lei 6.016, de 1973, sem referir-se ao delin-
qiiente profissional, manteve as categorias dos criminosos
habituais € por tendéncia, impondo-lhes a pena indetermina-
da. Na realidade, pena relativamente indeterminada, pois se-
gundo o artigo 64, foi previsto um minimo representado pelo
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“quantum” de pena correspondente ao crime cometido, € um
miximo ndo excedente a dez anos apés o cumprimento da
pena fixada na sentenca.

Foram considerados como portadores de acentuada peri-
culosidade, declarada explessamente pelo juiz na forma do
pardgrafo 1.° do artigo 52. A requerimento do Ministério Pi-
blico, poderdo ser submetidos a exame criminoldgico, se apro-
vado o artigo 392 do anteprojeto revisto do Cédigo de Pro-
cesso Penal. Mas ndo lhes foi deferida a medida de seguranca,
apesar de que a pratica de crime e a apuragio da periculosidade
sempre constituiram fatores que, obrigatoriamente, impdem
essa medida.

Por outro lado, ainda em razio da sua periculosidade,
nio cabe, nesses casos, a aplicagdo da suspensio condicional,
nem mesmo sob o regime de prova; e o livramento condicio-
nal somente podera ser concedido apds cumprimento do mini-
mo da pena indeterminada, da reparag¢io do dano causado pelo
crime, salvo impossibilidade, ¢ da apuragdo da boa conduta,
adaptagio ao trabalho, e das circunstincias atinentes a sua
personalidade, meio social e vida pregressa, tudo permitindo
supor que o condenado ndo voltard ao delito.

A citada Lei 6.016, procurando corrigir as falhas mais
ostensivas da primeira redagio do Cédigo de 1969, com rela-
¢do aos habituais, extirpou a clausula “punivel com pena pri-
vativa de liberdade” e trocou para “acentuada inclinagdo para
o crime” a “acentuada inclinagdo para tais crimes”, dando,
assim, maior largueza de apreciacio ao juiz.

Dessa forma, a lei presume como habitual aquele que
reincide pela segunda vez na prética de crime doloso da mes-
ma natureza, em periodo de tempo nio superior a cinco anos,
descontado o que se refere ao cumprimento da pena; e podera
a habitualidade ser reconhecida pelo juiz quando, embora sem
condenacgdo anterior, o agente cometa, sucessivamente, em
periodo de tempo nio superior a cinco anos, quatro ou mais
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crimes da mesma natureza e demonstre, pelas suas condigdes
de vida e circunstincias dos fatos apreciados em conjunto,
acentuada inclinagdo para o crime (artigo 64, § 2.9, “a” e “b”).
Com relacao ao criminoso por tendéncia, o seu reconhecimen-
to deixou de estar subordinado & pratica de determinados cri-
mes. O que importa agora ¢ a sua periculosidade, motivos
determinantes ¢ meios ou modo de execugdo do crime, que
tevelem extraordinaria torpeza, perversio ou malvadez (artigo

64, § 3.9)

BenjamIN Moraegs, referindo-se a inclusido do vocabulo
“periculosidade” na atual redag@o, afirma que, havendo o cé-
digo brasileiro adotado a tese de que ndo haverd medida de
seguranca para imputdveis, ndo se poderd dizer que a pena in-
determinada assuma, no caso, a natureza daquela medida, para
o combate a periculosidade do agente, o que encerraria uma
con'st’radigﬁo com o principio geral acolhido pelo novo diplo-
ma

Sem duvida, o legislador foi coerente. Discutivel é o acer-
to da inovacio, a tentativa que se faz de classificar criminosos
¢ a imposi¢io da pena relativamente indeterminada.

Manoker Pepro PIMENTEL classificou-a de “perigosa ino-
vacio frente a realidade brasileira”, mostrando “a auséncia de
meios habilitadores da infincia desprotegida, o abandono
moral de muitos jovens e o analfabetismo, que conduzem o
homem a um estado de vida tipico, que ndo lhe pode ser
. ) ) b/ Y Lo : d d 2910
1mputado', inteiramente, mas tambeém a propria sociedade™ .

Jar L. LopEs afirmou que a adogdo de tipos legais cri-
minolégicos subverteu a individualizagdo da pena, pois, embora
possa ser ministrado um tratamento mais severo aos crimino-

9. A aplicagio da pena indeterminada mo movo Cédigo Penal Brasileiro.
Comunicacido apresentada ao V Congresso de Direito Penal e Ciéncias Afins, Sdo
Paulo, fev. de 1975.

10. A Reforma Penal. In: Estudos e pareceres de Direito Penal. Sio Paulo,
Rev. dos Tribunais, 1973, p. 79.
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sos de maior periculosidade, o principio da individualizagdo
deve ser preservado. Ora, segundo LoPEz REY ¥ ARROJO, SIL-
vio Ranieri, Giacomo CANEPA e tantos outros, as pessoas sa0
diferentes, ndo sendo possivel obter tipos generalizadores das
mesmas; o crime ¢ revelagdo de uma individualidade que deve
ser conhecida, a fim de que possa ser submetida a um trata-
mento repressivo e preventivo eficaz; e as modernas orientagdes
tendem a excluir o problema da classificacio dos delingiientes,
porque a agdo criminosa deve ser valorada com referéncia a
complexa variedade dos fenémenos psicolégicos que a prepa-
raram ¢ desencadearam, sendo, por isso, inica, irrepetivel, ndo
sujeita a classificacoes !

Mas, ainda que o legislador estivesse certo ao fazer a
citada classificagdo, outro aspecto deve ser analisado: embora
alguns penalistas, como Ferri, CueLLo CALON € BELLEZA
pos SAnTos identifiquem o criminoso por tendéncia como o
habitual, a doutrina moderna os separa, afirmando que os ha-
bituais sdo os reincidentes ou multi-reincidentes que, todavia,
ndo trazem em si a vocagdo ou tendéncia para o crime.

ManziNt ndo acha suficiente que o criminoso por ten-
déncia haja cometido um ou mais delitos, sendo necessario
que estes € as circunstincias revelem uma especial inclinagio
para o crime, destacada como disposicio psiquica, congénita ou
adquirida. E é expressc ao dizer que o efeito principal e carac-
teristico da declaracdo da tendéncia a delinqiiir consiste na
aplicacdo da medida de seguranga. E BarracLint declara que,
sob o aspecto psicolégico-naturalistico, sio também inclinados
ao delito o reincidente, o habitual e o profissional; mas, para
o Direito, o conceito de inclinacdo ao delito funciona apenas
no caso do delingiiente por tendéncia.

Por outro lado, o tipo do delinqiiente por hédbito nio
deixa de ser, antes de tudo, um tipo social, como ensina
Prins, o qual pode permanecer honesto ou ndo, consoante

11. Jair LEoNarDO LOPES, Conferéncia pronunciade na Faculdade de Di-
reito da USP, em Fevereiro de 1975.
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0 meio em que vive; a0 passo que a tendéncia a delingiiir
¢, no dizer de Maggiore, uma figura distinta: a habitualidade
seria o costume de delinqiiir, e a reiteracdo no delito, que se
reflete na personalidade do réu, faz com que parega mais cul-
pado; a profissionalidade surgiria como uma forma especial,
uma espécie ou exasperagdo da habitualidade, marcada pelo
fato do delingiiente viver habitualmetne, ainda que em par-
te, dos proventos do crime. Mas, entre os delinqgiientes, exis-
tem alguns que, por falta de desenvolvimento ou por atrofia
do senso moral, mostram uma personalidade criminosa mais
perigosa e temivel que a dos reincidentes, ainda que sejam
habituais ou profissionais. Também nestes pode faltar o sen-
so moral. Mas no habitual, esta falta provém quase sempre
de causas externas, ambientais e sociais, enquanto no delin-
giiente por tendéncia, deriva principalmente de coeficientes
enddgenos.

ALLEGRA manifestou-se no mesmo sentido, considerando
. . / L /

que a habitualidade é adquirida, é fruto dos atos humanos,
e se traduz externamente, em um conceito de atividade cons-
tante, ao passo que a tendéncia a delingiiir consiste na in-
clinagio ao delito, cuja razdo se acha na indole particular-
mente malvada do agente, exprimindo um conceito de subje-
tividade, exclusivamente psicoldgico *?

Nessas condicdes, embora correta a distingdo feita pelo
legislador de 1969, entre criminoso habitual e por tendén-
cia, ndo se justifica que, ainda no texto modificado pela Lei

12. MAaNzINI, V. Trattato di Diritto Penale Italiano. Ed. Torinense, 1948,

v. 3, p. 264-268.

BATTAGLINI, G. Diritto Penale. Padova. A. Milani, 1940, p., 510,

PrInNs, A. Ciéncia Penal e Direito Positivo. Lisboa, Classica Ed., 1915,
p. 296.

MAGGIORE, G. Diritto Penale. 52 ed. Bologna, Nicola Zanichelli Ed.
1955, v. 1, t. 2, p. 645-649.

ALLEGRA, G. Giuliano. Dell’abitualité criminosa. Milano, Ed. Fran-
cesco Vallardi, 1923, parte especial, p. 164-165.

Vd. também a respeito do assunto, DIRCEU DE MELLO, Criminoso ha-
bitual e criminoso por tendéncia, Revista Justitia, Sdo Paulo, n.c 82:47 e ss.,
1973.
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6.016, continui a falar em “acentuada inclinagio para o cri-
me”, referindo-se aos habituais.

Também nio se justifica a imposicdo de pena indeter-
minada, mesmo relativamente. E verdade que a idéia de agra-
vagdo da pena, relacionada a freqiiéncia da atividade crimi-
nosa e a necessidade de reagdo ao habito de delingiiir, existe
desde ha muito e em todos os sistemas criminais, como acen-
tua Epuarpo Correia ' Mas é certo, também, que a dou-
trina mais moderna ¢ praticamente uninime ao expressar seu
repudio pela pena privativa de liberdade, seja de curta ou
longa duragdo, como meio ressocializador e impeditivo da
reincidéncia. As estatisticas vém mostrando, continuamente,
o aumento dos indices da criminalidade, e as legislagdes, de
mudanga a mudanga, buscam novos meios para refrear ou
reduzir esse aumento, que ndo pode ser impedido pela sim-
ples retirada do delingiiente do meio social, por tempo mais
ou menos longo.

Entre nés é notéria a faléncia desse sistema. Parece-
nos que muito mais do que impor penas severas, ou inde-
terminadas, deverfamos nos preocupar em tratar e recuperar
os nossos delinqiientes. Provado estd que ndo ¢ o periodo
maior de isolamento social que fard o infrator respeitar a lei
dali por diante, mas aquilo que puder ser mudado ou retifi-
cado em sua personalidade durante o afastamento, que deve
ser aproveitado para o tratamento médico, para o ensino e
profissionalizagdo e para a inoculagio de principios morais e
religiosos.

Ainda assim, se o legislador queria manter a categoria
do criminoso habitual, com base na reincidéncia ou na fre-
giiéncia em delinqiiir, melhor seria que o sujeitasse, obrigato-
riamente, a exame criminoldgico, e pudesse o juiz, com base
no laudo respectivo, nos antecedentes criminais e demais cir-
cunstdncias, individualizar a pena, considerando o quantum

13. Direito eriminal, Coimbra, 1968, v. II, p. 143/144.
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imposto ao crime praticado e as demais causas de aumento
ou diminuicdo, ditando o tratamento mais adequado, mé-
dico ou corretivo, a ser desenvolvido em institutos proprios,
clinicas ou casas de recuperacio.

Quanto ao crimonoso por tendéncia, considerando os
citados ensinamentos doutrindrios, melhor seria que fosse in-
cluido especialmente no capitulo das medidas de seguranga,
como inimputivel, ou semi-imputdvel, por se tratar de caso
que necessita de tratamento, e ndo de pena. Sujeito ao exame
¢ levantamento médico-psico-social, seria internado em ins-
tituto que atendesse ao seu estado, sendo-lhe deferido trata-
mento retificador e tonificador, procurando-se, também,
afeicod-lo a um regime educativo ou de trabalho. A medida,
relativamente indeterminada, seria revista pela realizagdo
periédica dos exames.

Correlatamente, seria indispensivel uma preocupagio
cada vez mais acentuada dirigida 4 constru¢io e instalacdo
de institutos ou clinicas criminoldgicas, além da preparagio
de pessoal técnico, que pudesse bem atender a esses casos
evidentemente anormais, que nunca poderao retornar ao
meio social em melhores condigdes, por cumprir longa pena,
em presidio fechado, de médxima seguranga, conforme deter-
mina o pardgrafo 1.° do artigo 38 do Cédigo de 1969.

O exemplo dos paises que adotam a indeterminagdo, e
que tém obtido bons resultados com sua execugdo, mostra
que: tem sido aplicada uma “medida relativamente indeter-
minada”, com a esséncia da medida de seguranga, embora
sem esta designacdo; esta medida consiste em um tratamento
o mais adequado possivel a cada paciente, sujeito a todos os
exames que proporcionam aos aplicadores elementos indis-
pensdveis a uma correta individualizagdo; € o tratamento in-
dicado € realizado em institui¢des especiais, quer se trate dos
multireincidentes, quer se refira aos que apresentam qualquer
anormalidade.
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Entre nés, mantendo-se as disposi¢es comentadas, ape-
nas estaremos isolando da comunidade, por um periodo mais
longo, os delingiientes considerandos habituais ou por ten-
déncia, isolamento que poder4 se prolongar até dez anos apés
o cumprimento da pena fixada na sentenca. De qualquer
modo, cumprida toda a pena, ou obtido antes o livramento
condicional, estardo de volta a sociedade, na qual nio terdo
qualquer possibilidade de reintegracdo, por falta de trata-
mento adequado, pelo longo isolamento sob a influéncia cor-
ruptora do ambiente carcerdrio ¢ pela auséncia de assistén-
cia quando liberados.



Justica do Trabalho.

Octavio Bueno Magano
Livre Docente de Direito do Trabalho na Faculdade
de Direito da TUniversidade de Sao Paulo.

1 Uma causa trabalhista requer trés anos para ser
julgada em primeira instdncia; um perfodo nio inferior a dois
anos para ser julgada em segunda instincia e ndo menos de
trés anos para ser finalmente decidida na instincia suprema.

As observagdes supra constam do relatério elaborado no
Senado italiano, quando da aprovagio do texto que se conver-
teu na Lei 533, de 11 de agdsto de 1973. Nesse diploma legal,
consubstanciou-se 0 novo processo de trabalho peninsular.
Surgiu do anseio geral de tornar a Justica do Trabalho mais
expedita. As observagdes inicialmente colocadas em relevo en-
cerram pois as razoes que levaram o legislador italiano a ela-
borar o novo processo.

As inovagdes principais, nele contidas, dizem com o en-
corajamento das conciliagbes € da arbitragem como meios con-
ducentes a mais rdpida solugdo das questdes trabalhistas.

No que respeita as conciliagbes, para encoraja-las, criaram-
se comissGes provinciais de conciliagdo, compostas, em cada
provincia, de um agente administrativo e oito representantes
classistas, sendo quatro dos empregados e quatro dos emprega-
dores. Mantiveram-se, ademais, as conciliagbes judiciais, as
realizadas em conformidade com as previsdes constantes de
contratos coletivos e as chamadas conciliacdes sindicais. Nio se
tornaram as conciliagdes pressuposto necessirio do ingresso
em juizo. Em compensagio, atribuiu-se-lhes carater executé-
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rio" E para que ndo houvesse maiores relutincias em sua ce-
lebragdo, derrogou-se a regra do artigo 2113 do Cédigo Civil
italiano, que proibe a rendincia e a transacio de direitos tra-
balhistas, oriundos de normas cogentes, legais ou insertas em
convengdes coletivas. A proibigdo deixou de prevalecer nas di-
versas modalidades de conciliagdo previstas em lei.

No que concerne a arbitragem, revogou-se o artigo 808 do
Cédigd de Processo Civil, que proibia a insergdo de clausulas
compromissdrias nos contratos coletivos de trabalho, remo-
vendo-se, assim, o principal obstaculo a sua difusdo.

2 No Brasil, o maior problema ligado ao funcionamen-
to da Justica do Trabalho é o da demora na solugio dos pro-
cessos submetidos a sua apreciagdo, o que se explica, basica-
mente, pelo grande ndmero destes em comparagio com a re-
duzida quantidade de 6rgdos judicantes. Estamos pois, sob
o aspecto aqui focalizado, em situagio andloga a da Itilia,
antes da reforma de agosto de 1973.

A. A conciliagdo consiste na promogdo, por parte de
terceiro, da composi¢do equitativa de uma controvérsia entre
sujeitos, cujos interesses se conflitam e que liviemente a acei-
tam? Distingue-se da mediagdo porque esta nio pressupde a
existéncia de controvérsia ou lide nem tampouco composigio
equitativa, de interesses em conflito, requerendo, apenas, in-
tervencdo de terceiro, tendente a propiciar as partes a conclusdo
de um negécio® Diferencia-se a conciliagio da arbitragem
porque a dltima implica a determinagio de um conflito por

1. Vrirorio DENTI € GUGLIELMO SIMONESCHI sustentaram que a inimpugna-
bilidade das conciliagbes ndo abrange a chamada conciliacdo sindical (Il nuovo
processo del lavoro, Milano, ed. Giuffré, 1974, p. 66). Todavia, ENZO AVANZI
mostra que a doutrina se encontra dividida a respeito do assunto. (La con-
cilizione in sede sindicale delle controversie individuali di lavoro. Rivista di
Diritto del Lavoro, Milano, 1974, p. 544/577, ottobre-dicembre.

2. GuErRINI, Danilo. La Conciliazione delle Controversie Coletive di La-
voro. Rivista di Diritto del Lavoro, Milano, ed. Giuffré, 1973, p. 463, ottobre-
dicembre.

3. idem, p. 464/465.
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parte de terceiro, selecionado de acordo com previsdo legal ou
livie escolha das partes *

A lei trabalhista brasileira prevé, expressamente, a conci-
liagao. Mais do que isto, empresta-lhe tanta importancia que
exige seja ela tentada tanto no inicio como no fim do proce-
dimento trabalhista ®

Contudo, o fato de se atribuirem funcdes conciliadoras
ao mesmo 6rgio incumbido de julgar as questdes trabalhistas
tem dado margem a criticas. OrRLANDO GOMES assim as enun-
cia: “A entrega ao mesmo 6rgio judicante das fung¢ées de con-
ciliagio e julgamento é um defeito de estrutura que tem de-
terminado conseqiiéncias priticas inadmissiveis no desempenho
da boa administragio da justica” «...» “A lei do menor es-
forco — continua — leva os juizes a uma insisténcia da tenta-
tiva que, ndo raro, tira a expontaneidade da deliberacao das
partes ou se converte num prejulgamento. Por dutro lado, a
recusa-obstinada em atender ao apelo principalmente por parte
do empregador, gera compreensivel indisposicdo que se pro-
jeta no desdobramento do's trimites da causa. E certo que tais
distor¢bes ndo sio fatais, mas se apresentam com tanta fre-
qiiéncia que justificam reflexdo sobre a tese de que a tentativa
de conciliacio ndo deve ser feita pelo mesmo '6rgao instituido
para julgar a causa. Nesta linha de pensamento, o’processo se
iniciaria perante um 6rgao da Justica incumbido exclusivamen-
te'de promover a solugdo conciliatéria do dissidio, sendo reme-
tido ao juiz togado, para julgamento, no caso de malogro da
tentativa ¢ ”

A idéia de se separarem as fungdes conciladoras das judi-
cantes, com Orgdos distintos para exercé-las, encontra amplos
reflexos no Direito Comparado.

4. Brack, Henry Campbell. Black’s Law Dictionary. St. Paul, ed. West
Publishing, 1951.

5. v. artigos 847 e 850 da C.L.T.

6. Questdes de Direito do Trabalho. Sio Paulo, Ed. Ltr, 1974, p. 66.
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A primeira ilustracio é oferecida pelo Direito italiano.
Entre a alternativa de alargarem-se as atribuicoes conciliadoras
do juizo trabalhista, alterando-se a sua composi¢ao com o re-
crutamento de representantes classistas” e a de criarem-se
6rgdos administrativos especificamente encarregados da pro-
mogio de conciliagbes, ndo titubeou o legislador italiano em
optar pela segunda hipétese, criando as comissoes provinciais
de conciliacio.

Na Espanha, estabelece a lei constituir requisito prévio
para a tramitacdo de qualquer processo trabalhista, perante a
magistratura do trabalho, a tentativa de concilia¢io, junto ao
organismo sindical competente, existindo juntas de concilia-
¢do sindical em todas as delegacias dos sindicatos ®

Em Portugal, igualmente, ao se instaurar acio perante o
Tribunal do Trabalho, cuja competéncia abrange presentemen-
te todos os processos de valor superior a 30 mil escudos, é in-
dispensavel a prova de haver sido tentada a conciliagdo perante
a comissao de conciliagdo, composta por um agente adminis-
trativo e dois representantes classistas, um dos empregados e
outro dos empregadores °

No México, ao lado das juntas de conciliagdo e arbitra-
gem, que possuem poderes decisérios, existem as juntas de
conciliacdo *°, com fungdes meramente conciliadoras.

Na Venezuela, a conciliagio e a arbitragem competem
a um dos érgdos especializados do Ministério do Trabalho. Os
assuntos contenciosos — preceitua a lei orginica de tribunais
e de procedimento do trabalho — que nao correspondem nem

7. PERONE, Glancarlo. Participazione del Sindicato alla Funzione Giu-
risdizionale. In: Studi in onore di F. Santoro-Passarelli, Napoll, Ed. Eugenio
Jovene, 1972, p. 780/781.

8. OLEA, Manuel Alonso. Derecho Procesal del Trabajo. Madrid, Ed. Ins-~
tituto de Estudios Politicos, 1972, p. 38/39.

9. HEINE, Tdnla de Melo Bastos. Legislagdo e OrganizagGo do Judicidrio
Trabalhista Portugués. LTr, Sio Paulo, 39/629.

10. v. Ley Federal del Trabajo, artigos 591/624.
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a conciliagio nem 2 arbitragem, se decidem pelos tribunais do
trabalho, de natureza judiciaria *

Outras legislagdes poderiam ser citadas. Basta, porém, as
que foram acima aludidas para mostrar como se encontra di-
fundida a prética de se atribuirem as funcdes conciliadoras a
orgios diferentes dos judicantes. Essa pratica diz com a con-
veniéncia de se estimularem as conciliagdes.

No Brasil, os érgdos administrativos se limitam a homo-
logar acordos previamente entabulados entre as partes. Nao se
dedicam a promové-los.

Inexistindo, entre nds, 6érgaos administrativos concilia-
dores, nada mais natural que as partes, para a solugio de suas
pendéncias, procurem os judiciais, sobrecarregando-os. Basta
esta inconveniéncia para justificar a instituicio dos referidos
6rgaos conciliadores, cujo funcionamento obviaria, ademais, as
inconveniéncias apontadas por OrRLANDO GoMmEs. Teriam, por
tiltimo, a vantagem de ensejar a solucio mais pronta de con-
tendas, j4 que, na Justica do Trabalho, em muitas cidades,
devido ao acimulo de processos, entre a apresentagdo das
queixas e a realizagdo das audiéncias de conciliagdo, estende-se
prazo demasiadamente dilatado, que varia entre dois a quatro
meses.

A semelhanga do que ocorre na Itilia, na Espanha, em
Portugal, no México, na Venezuela € outros paises, os 6rgaos
conciliadores, cuja criagido se preconiza, teriam composicdo
paritiria de empregados e empregadores.

A organizagio paritiria se justifica plenamente, em tal
hipétese, porque ninguém melhor credenciado do que o com-
panheiro de profissio ou de atividade econdmica para con-
vencer o seu par sobre o proveito de uma composi¢io de inte-

11. GuzMmAaN, Rafael J. Alfonso. El Derecho del Trabajo en Venezuela.
El Derecho Latinoamericano del Trabajo, México, Ed. Univ. Nac, Autdnoma,
v. 2, 1974, p. 519.
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resses. Dai haver o professor TuEOTONIO MONTEIRO DE BAR-
Rros assinalado que os esforcos conciliatérios constituem um
dos pontos altos da estrutura paritaria da Justiga do Trabalho®.

B. A arbitragem, como j4 se disse, consiste na determi-
nagio de um conflito por parte de terceiro, selecionado de
acordo com previsdo legal ou livre escolha das partes. Assim
concebida, pode dizer respeito a cliusulas a serem incluidas
em convengdo coletiva, ou, entdo, referir-se a interpretacio e
aplicagdo da lei ou de cldusulas de convencdo j4 existente. O
primeiro tipo de arbitragem: é equivalente a exercida pela Jus-
tica do Trabalho, quando julga dissidio coletivo. A segunda se
refere a solucdo de dissidios individuais.

O legislador brasileiro, ao editar o decreto-lei n.® 229, de
28 de fevereiro de 1967, fez inserir, no esquema da contrata-
cao coletiva, a cliusula de arbitragem. Revela-se isto através
da leiturra do artigo 613 da c.L.t., “verbis”:

“Artigo 613 — As convengdes e os acordos deverdo
conter obrigatoriamente:

V — normas para a conciliagao das.divergéncias sur-
gidas entre os convenentes por motivos de apli-
cdo de seus dispoksitivos.”

A alusdo do texto a “partes convenentes” da convengio,
que sdo geralmente os sindicatos, poderia dar idéia de que esti-
vesse em causa a arbitragem de novas condi¢ges de trabalho. A
idéia, no entanto, se desfaz, ante a afirmacao expressa do mes-
mo texto de que se trata de arbitragem “por motivos de aplica-
cdo dos dispositivos da convencdo ou do acordo” — Houve,
pois, impropriedade de linguagem. O que deve constituir
cldusula obrigatéria de convencgio ou de acordo € o ajuste, no
sentido de que as partes por eles abrangidas (trabalhadores e
empresas) possam recorrer a arbitragem, toda vez que dispu-

12. Justica do Trabalho. S&o Paulo, Ed. Rev. dos Trib., 1938, p. 29,
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tem sobre a aplicagio de qualquer outra cldusula da mesma
convengdo ou acordo.

A despeito da previsio expressa, em nossa lei, da cldusula
de arbitragem; mais do que isto, apesar de ser ela obrigatéria
nas convengoes € acordos coletivos, a verdade é que a arbitra-
gem nio se reflete em nossa praxe trabalhista.

A escassa pritica da arbitragem ¢ injustificdvel A vista
do congestionamento de nossos érgdos judicantes e a luz
de sua comprovada eficicia como instrumento de solugio de
dissidios trabalhistas. Nos Estados Unidos, por exemplo, a
arbitragem constitui a forma normal de dirimi-los. Exis-
tem, no referido pais, organizagdes estatais e privadas que se
incumbem da arbitragem. As de maior atuagdo sdo a “Federal
Mediation and Conciliation Service” e a “American Arbitra-
tion Association”.

Os casos submetidos as aludidas entidades sdo liquidados
ne prazo aproximado de trés meses®® Na Inglaterra a*“Indus-
trial Arbitration Board”, instituida pelo Industrial Court Act
de 1919, decide todos os casos trabalhistas que lhe sejam vo-
luntariamente submetidos pelas partes em litigio . Os pai-
ses anglo saxdes e os paises nérdicos, de um modo geral,
fazem ampla e eficaz utilizagio da arbitragem. Na Noruega,
por exemplo, onde existe Justica de Trabalho, desde 1915,
com o encargo de dirimir os conflitos individuais do trabalho,
é perfeitamente licito as partes submeter suas divergéncias a
arbitragem privada *°

Contudo, para ndo se citarem apenas paises cujos siste-
mas juridicos estao distanciados do nosso, considere-se a Itélia.

13. CovuLsoN, Robert Spring. Checkup on Labor Arbitration Procedure.
Labor Law Journal, p. 259/265, maio de 1965.

14 .CrLEGé, H.A. The System of Industrial Relations in Great Britain.
Oxford, Ed. Basil Blackwell, 1972, p. 371.

15. ANDERSEN, Kristen. 4 Guide to Industrial Relations Leggislation in
Norway. Oslo, Ed. Ministry of Local Government and Labour in cooperation
with the Ministry of Forelgn Affairs, 1971, p. 20.
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Nio obstante a pretensdo do legislador italiano, de 1940, de
reservar ao judicidrio. o monopélio dos conflitos individuais do
trabalho, editando o artigo 808 do Codice di Procedura Civile,
que proibia a cliusula compromisséria nos contratos coletivos
de trabalho, difundiu-se largamente a pritica do chamado “ar-
bitrato irrituale” hoje expressamente consagrado pela lei 533
de 11 de agosto de 1973 ¢

No Brasil, inexistem 6bices legais semelhantes aos que
havia na Itilia, dificultando a difusdo da prética da arbitragem.
Nio se depara, com efeito, em nossa legislacio, nenhuma re-
gra paragonavel ao artigo 2113 do Cédigo Civil italiano, proi-
bindo expressamente a rendncia ou a transagdo relativamente
a direitos trabalhistas derivados de normas cogentes. Nem se
encontra, em nosso Cddigo de Processo Civil, nenhum pre-
ceito vedando expressamente a cliusula compromisséria nas
convengdes coletivas de trabalho.

Contudo, a Simula 41, do Tribunal Superior do Traba-
lho, suscita alguns problemas relacionados com o assunto. O
seu enunciado ¢ o seguinte: “A quitag3o, nas hipéteses dos
pardgrafos 1.° e 2.° do artigo 477 da c.r.t., concerne exclu-
sivamente aos valores discriminados no documento respectivo.
Esta Simula comporta a seguinte interpretacio: recebendo o
trabalhador, em virtude de rentincia ou transa¢io, menos do
que a lei Ihe assegura fica livre de acionar o empregador, para
receber a diferenca, sem embargo da quitagdo dada. Com base
em tal entendimento, poder-se-ia sustentar a consagracio, en-
tre noés, da regra da irrenunciabilidade dos direitos trabalhis-
tas derivados de normas cogentes. Conjugue-se agora a apon-
tada diretriz com o artigo 1072 do Cédigo de Processo Civil,
em que se proibe o compromisso relativamente a direitos ndo
sucetiveis de transagdo. O resultado de tal conjugagio é a
conclusio no sentido da inviabilidade da arbitragem sobre
direitos trabalhistas.

16. DENTI e SIMONESCHI, ob. cit., p. 250/361.
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Parece-nos que tais 6bices seriam contornaveis, exigindo-
se a homologagdo dos laudos arbitrais, perante a Justica do
Trabalho, valendo a homologacio como decisio transitada
em julgado, na forma do artigo 831, § tnico, da c.L.T. Ou-
tra alternativa seria a adogdo da mesma técnica posta em pré-
tica pelo legislador italiano, a saber, a ressalva expressa de que
a irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas nio abrange os
que sejam objeto de laudo arbitral devidamente homologado
ot das diversas modalidades de conciliagdo legalmente autori-
zadas, ressalvando-se, outrossim, a inaplicabilidade da restri-
¢do constante do artigo 1072 do c. ». c. a0 compromisso de-
corrente da clausula de convencéo ou acordo coletivo de tra-

balho.

3 Os estimulos que se venham a dar as conciliacoes
extra judiciais e a arbitragem muito contribuirdo para aliviar
a Justica do Trabalho de sua carga, contribuindo, assim, pa-
ra o seu melhor funcionamento. Ademais, a modificacio de
sua estrutura também poderia concorrer para isto. Referimo-
nos, em primeiro lugar, aos 6rgaos de primeira instdncia. Se
se criassem as comissoes sugeridas linhas atrds e incumbidas
de promover conciliagdes em dissidios individuais, para inte-
gré-las poderiam ser aproveitados os atuais vogais das Juntas
de Conciliagdo e Julgamento. Estas, a seu turno, transformar-
se-lam em juizos singulares.

O juizo singular tem condigbes de atuar com maior efi-
cdcia e rapidez do que o colegiado. Conforme j4 assinalamos,
na Itlia, antes da reforma da lei 533, de 11 de agosto de 1973,
apresentou-se ao legislador italiano a alternativa ou de trans-
formar o juizo trabalhista em érgio paritirio ou de criar co-
missdes mistas incumbidas de promover conciliages em
dissidios trabalhistas. A opgdo, como j4 vimos, recaiu sobre a
segunda hipdtese, entre outras razoes, porque se entendeu que
o juizo trabalhista de primeira instincia deveria ser singu-
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lar e isto “dato dalla esigenza di una maggiore speditezza e
concentrazione del procedimento "

StaroriN, referindo-se & opgio da Argentina, também
pelo juizo singular do trabalho, aponta como uma das causas
para justificd-la “cierta demora en el procedimiento y pesadez
em los trAmites” do juizo colegiado 8

A idéia de que o juizo trabalhista deve ser um érgio sin-
gular estava igualmente presente na mente do legislador bra-
sileiro ao instituir a Justica do Trabalho. Fra tida, alids, co-
mo solugio ideal e s6 nio foi adotada por razdes politicas.
Isto € o que se depreende da leitura do relatério da comissdo
elaboradora do projeto de criagdo da institui¢do neste topico:
“O ideal para o nosso povo seria organizarmos a Justica do
Trabalho sobre as bases de uma verdadeira magistratura —
a magistratura do trabalho, funcionando ao ladd dos tribu-
nais ordindrios, com os mesmos predicamentos destes e ten-
do os seus juizes as mesmas garantias dos juizes comuns **”.

Contudo, a idéia do juizo singular do trabalho nio de-
ve ser, de modo algum, confundida com a assimilagio da
Justica do Trabalho pela Justica comum. No que concerne
a este ponto, lembramos as palavras de THEOTONIO MONTEIRO
pE BARROS a0 sustentar, com o seu brilhantismo habitual, a
necessidade de um juizo especializado do trabalho. Dizia
ele: “A Justica Comum foi organizada para aplicar preceitos
de Direito que, afora os casos de litisconsércio, s6 conhecem,
secularmente, como sujeito ativo .ou passivo, o individuo iso-
lado, isto é, a pessoa natural ou juridica.” “Dest’arte — pros-
seguia — a Justica Comum ¢ evidentemente e inadequada
para entrar na intimidade de relagbes juridicas ( . ) em
cuja interpretagdo precisa e deve entrar, antes, a preocupagio

17. DENTI € SIMONESCHI, ob. c¢it., p. 78.

18. STAFForRINI, R. Eduardo. Derecho Processual del Trabajo. Buenos Ai-
res, Ed. La Ley, 1946, p. 166.

19. Apud FErRReIRA, Waldemar. Principios de Legislagio Social e Direito
Judicidrio do Trabalho. Sio Paulo, Ed. F. Bastos, 1939, v. II, p. 60.
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de adaptar o texto legal pré-existente s realidades concretas
do meio social, do que uma obediéncia estrita e formal ao
preceito 7 E, A guisa de conclusio: “Nem se diga que tudo
se resumiria, afinal, em uma adaptagio somente de natureza
processual, podendo aproveitar-se os mesmos Orgaos. Antes
de mais nada, é preciso considerar, atenta a lei de que o 6rgao
¢ produto da fungdo, que'os Grgaos judicidrios comuns nasce-
ram moldados pelas exigéncias de um Direito Processual in-
dividualista, de modo que seria indtil tentar exigir deles o
exercicio de funcio diferente. Além disso, nada recomenda
atribuir-se 2 um mesmo drgdo judicante, concomitantemen-
te, a decisio de controvérsias de natureza tdo dispar, visto
como umas e outras, pelas suas peculiaridades, reclamam,
além da especializagdo do julgador, a presenga de uma men-
talidade e até de uma sensibilidade préprias #°.”

O juizo trabalhista deve, pois, continuar a existir, como
orgio especializado, ao lado da Justica comum, sem ser por
esta absorvido. Alids, a especializagdo constitui imperativo da
nossa época. HARoLDO VALLADAO, a0 escrever sobre a reforma
do poder judicidrio, assinala que as diretrizes que devem pre-
sidi-la sdo especializacdo, desburocratizagdo, supressio de
formalidades e recursos meramente protelatérios 2.

4. Nos tribunais regionais do trabalho e no Tribunal
Superior do Trabalho, a participagdo dos representantes
classistas deveria ficar confinada aos jugamentos dos dissidios
coletivos do trabalho. Nestes, como se sabe, o de que se trata
é de fixar novas condigdes de trabalho para uma determinada
categoria profissional. O juiz, na elaboragdo de sua decisdo,
ndo adota, em conseqiiéncia, os métodos tradicionais de apli-
cacdo da lei ao caso concreto, atuando mais como se fosse
um legislador. Tratando-se da criagio de normas destinadas
a disciplinar relagdes de grupos profissionais e econdémicos,
ninguém com mais autoridade do que os representantes des-

20. ob. cit.,, p. 26/28.
21. A reforma do poder judicidrio. LtR, Sdo Paulo, 39/877.
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ses mesmos grupos para determinar as normas adequadas.
Tendo presente esta verdade, escrevia Oviveira Viana: “Os
conflitos coletivos, ao contrdrio do que acontece com confli-
tos individuais, sio o dominio préprio, peculiar, privativo do
Direito Processual do Trabalho. E ai que surpreendemos, na
inteira originalidade dos seus principios e da sua estrutura, a
justica do trabalho com seus tribunais de tipo corporativo e
paritdrio, os seus critérios julgadores flexiveis e praticos, o
cariter sempre condicionado e, por isso, revogdvel das suas
decisdes. . ” E mais adiante: “Justamente «para resolver os
dissidios coletivos» é que se constituiu uma organizagio toda
especial, formada de modo diferente da justica ordindria e
jogando com critérios de informacio e julgamento inteira-
mente distintos dos critérios tradicionais dos juizes do Direi-
to Comum 7

5. As conclusoes que adotamos, com fundamento nas
razoes expendidas na marcha deste trabalho e tendo em vista
o melhor funcionamento da Justica do Trabalho, sio as se-
guintes:

A. criagdd de comissdes paritdrias destinadas a promo-
ver conciliagées de dissidios trabalhistas, aliviando, assim, a
carga da Justica do Trabalho;

B. estimulo a pratica da arbitragem, com o reconheci-
mento de sua plena legalidade;

C. tranformacdo do juizo trabalhista de primeira instin-
cia em juizo singular e aproveitamento dos representantes
classistas, que o integram atualmente, na composicdo das co-
missoes paritdrias de conciliagdo, que se venham a instituir;

D. manutengio dos representantes classistas nos tribu-
nais regionais do trabalho e no Tribunal Superior do Trabalho
mas com competéncia exclusiva para julgamento de dissidios
coletivos.

22. Problemas de direito corporativo. Rio, Ed. José Olympio, 1938, p.
101/102 e 104.



O Direito Civil Tende a Desaparecer?

Anténio Junqueira de Azevedo
Professor Livre-Docente de Direito Civil na Facul-
dade de Direito da Universidade de Sio Paulo.

Introducio

A pergunta, que serve de titulo ao presente artigo, é
formulada com o profundo temor de que uma aperfeicoadis-
sima constru¢do do espirito humano venha a se transformar
em algo apenas histérico; ela encobre o medo de que toda a
beleza e toda a forga de um determinado sistema juridico, tal
e qual ja ocorreu com o direito romano, venha a perder sua
significacio para a maior parte das pessoas, afastando-se, as-
sim, do presente € da vida. Ird o direito civil, indagamos qual
nova Cassandra, caminhar solemente para a Histéria, para
ai permanecer? Ou, em hipdtese um pouco melhor, tornar-
se-a reftigio de especialistas? Perderad ele aquele seu caréter,
que nos ensinaram, de direito comum em relagdo acs outros
ramos do direito? Deixar4 ele também de ser o direito do sim-
ples cidaddo? Perdera ele finalmente, o lugar, como diz RENE
pavip (Les grands systémes de droit contemporains, Dalloz,
Paris, 1966, 2.2 ed., p. 20) de “sede por exceléncia da nossa
ciéncia do direito™?

Essas indagagoes assaltam o pobre espirito de um profes-
sor de direito civil que procura ndo perder contacto com a
realidade dos dias que correm. RENE SAVATIER (Les metamor-
phoses economiques et sociales du droit civil d’aujourd’hui,
Dalloz, Paris, 1964, 3 ¢éme edition) depois de arrolar as trans-
formacgdes por que passam as concepgdes “burguesas” sobre a
fortuna adquirida e a familia legitima, expressa aproximada-
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mente o mesmo temor, dizendo: “A profundidade désses pro-
blemas deixa ao professor de direito civil, se ele vive, simul-
tdneamente, a vida de um homem de seu tempo, a impressao
de um certo obsoletismo do ensino tradicional, do qual ele
estd encarregado, na mesma linha do ensino que ele préprio
recebeu”.

Realmente, na medida em que se sai dos conceitos mais
abstratos, das grandes classificagbes, ou dos primeiros princi-
pios, € se passa aos institutos em espécie, isto €, na medida em
que, no campo do direito civil, se mergulha mais préximo do
concreto, sente-se a existéncia de uma certa desatualizagio.
Essa desatualizagdo se manifesta de duas formas. Em primeiro
lugar, porque hé alguns institutos, que se tornaram “antigos”,
em virtude exatamente da menor importincia que, como diz
o citado professor francés, a “fortuna adquirida” (em geral
herdada) tem na economia atual. Isso é particularmente claro
no direito das sucessoes, explicando-se, perfeitamente, o olhar
desinteressado dos alunos, quando se expdem, por exemplo,
os problemas do legado de coisa alheia, as normas sobre fi-
deicomisso, sobre direito de acrecer entre herdeiros e legaté-
rios, sobre codicilo e os testamentos especiais. Tudo, afinal,
tao distante do que acontece para as pessoas em geral! O fe-
némeno, pelas mesmas causas, ¢ também sensivel no direito
das coisas, em que as fortunas constituidas de iméveis perde-
ram grande parte daquela aura de superioridade sobre as de
bens méveis; ai, a enfiteuse e a anticrese ja estdo, até mesmo,
se tornando conhecidas entre estudantes, de tdo pouco comuns
que s3o (supra-sumo do paradoxo!) ; mas ha também o direito
real de uso e as rendas constituidas sobre iméveis. A final,
convenhamos, tudo bastante estranho para uma pessoa co-
mum.
A segunda forma pela qual se manifesta a desatualizacio
¢ menos saliente que a anterior, mas, talvez, seja mais impor-

tante. Trata-se do aparente excesso de mindcia, em certas
questdes, nas quais, ao que se deduz, a vida moderna nio
quer perder tanto tempo; assim, as “sutilezas” da distinco
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entre prescricdo e decadéncia (que acaba, na pritica, sendo a
seguinte: na decadéncia o prazo ndo se suspende nem se in-
terrompe e, na prescricdo, sim); as diferencas entre obriga-
¢oes solidarias e indivisiveis; também certas formas de extin-
¢do das obrigagdes (imputacdo do pagamento, novagdo, re-
missdo de dividas, etc.), ou, no préprio direito de familia, que
val se tornando a cidadela da resisténcia aos ataques contra o
direito civil, a ordem dos obrigados ao dever de alimentos
(que rarissimamente € exigido além do primeiro grau na linha
direta) , ou o regime dotal. Toda essa desatualizacdo do direi-
to civil e de seu estudo ¢ para fazer pensar!

No fundo, é toda uma concepgio de vida, a liberal-igua-
litaria, de que o direito civil era um dos melhores exemplos,
que (infelizmente!) estd a fazer dgua. O primeiro passo da
“evolucdo” €, evidentemente, a transformacio do direito civil,
de direito comum e de direito do simples cidaddo, em direito
especializado, isto é, direito para certas situagdes ou, até, pa-
ra certas pessoas. Esse é o momento que estamos vivendo. De-
pois, a continuar a tendéncia, ele perderd também seu cari-
ter de direito-base da ciéncia do direito e, finalmente, quando
tudo ficar submergido sob novas roupagens, aquilo, que apaixo-
nadamente aprendemos sob o nome de “direito civil”, sera so-
mente histérico. As poucas pessoas, que, entdo, com ele entra-
rem em contacto, tal e qual turistas na Sainte-Chapelle, per-
ceberdo a beleza, a delicadeza € a forca.de construcdo, mas,
em geral, pouco ou nada perceberdo do significado da obra,
da fé, que a féz.

As tendéncias .

A continua decadéncia das concepgdes liberais e iguali-
tirias, em proveito das autoritarias € hierarquizantes, da de-

, €M pIov s < ’
monstracoes evidentes de sua existéncia em todo o vasto cam-

g . . 7 . . . .

po da Cultura, incluindo-se, ai, o direito. No campo do direito
publico, a sempre dificil conciliacio entre a liberdade e a
igualdade parece que esta levando, em todo o mundo, ao de-
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saparecimento de ambas. O principio republicano da legalida-
de sucumbe diante do principio mondrquico da autoridade. No
campo do direito privado, o fen6meno, como incoercivel man-
cha de éleo, estd penetrando profundamente; nele, o direito
civil estd a se transformar substancialmente e, a continuar as-
sim, acabard por desaparecer.

Podemos verificar a existéncia dessa tendéncia anti-liberal
e anti-igualitdria, no direito civil, através das seguintes mani-
festagdes: 1) — Quanto as normas juridicas, caminhamos, de
normas, cléssicas, que sdo regras de conduta, claras e precisas,
que as partes conhecem e espontdneamente aplicam, a normas
decadentes, que sdo simples indicacdes para um juiz, colocado
super partes, decidir no caso concreto; e de leis supletivas, a um
ntimero cada vez maior de leis cogentes (€ a chamada “publi-
cizacdo do direito civil”) ; 2) — Ouanto aos sujeitos de direito,
a pessoa juridica subordina a atividade das pessoas fisicas; estas,
reduzidas a condicio de “érgdos” daquela, se supra e infra-
ordenam dentro dela, é a hierarquia da instituicdo; 3) — Quan-
to aos objetos de direito, bens tangiveis perdem importincia
diante de bens intangiveis, como “cargos de direcio” numa
empresa, ou como “cartas patentes”, “exclusividades”, “cotas
de fornecimento”, etc, que sdo concedidas ao particular, pela
administracio ptiblica ou por empresas monopolisticas; 4) —
Quanto aos fatos juridicos, o negécio juridico, uma das grandes
criagoes da civilizacdo liberal-igualitaria, no campo do direito
civil, antes, por defini¢do, ato livre, quanto a génese, e realiza-
do no interesse do agente, quanto  funcio, sofre um verda-
deiro assalto nesses dois aspectos. Depois do contrato de ade-
sio ¢ do contrato-tipo, j4 se fala em contrato forcado; € os
efeitos dos contratos, que eram obrigatérios por terem sido
escolhidos pelo agente, deixam de ser, no “interésse social’;
5) — Finalmente, quanto as situagdes juridicas, é esta outra
maravilhosa criagio juridica, o direito subjetivo, que esta sen-
do suplantado pela situagdo, dita de “poder”, que supde sub-
missdo e hierarquia.
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Se corrermos os olhos por todas essas mudangas, notamos
logo que o principio republicano, de liberdade e igualdade
entre os homens, com a submissdo reduzida, tanto quanto
possivel, apenas 4 lei, vai sendo suplantado, no préprio direito
civil, pelo principio monérquico, que admite amplamente a
submissio de um homem a outro; ou, sob outro angulo, é a
justica comutativa, que, no dizer de RabBrucH, ¢ a justica
nas relagbes entre elementos no mesmo pé de igualdade, que
vai sendo suplantada, no nosso préprio campo, pela justica
distributiva, que é justica nas relagdes de subordinagio entre
elementos que se acham em pé de desigualdade.

As normas juridicas.

Comegando pelo exame dessas tendéncias nas normas ju-
ridicas, lembramos, inicialmente, a passagem de leis, que, por
sua redacio, sio facilmente auto-aplicaveis, para leis, cuja for-
mulagdo abre largo campo de acio ao juiz; é o que se verifica,
por exemplo, com as novas redagoes dadas pela Lei n.% 4.121,
de 1962 (Estatuto da Mulher Casada), aos arts. 326 e 380,
do Cédigo Civil, ambos no préprio baluarte civilistico, o direi-
to de familia; essas duas alteragdes sio expressivas, ndo tanto
por transformarem uma situagio preexistente, mas sim, por,
num caso (§ dnico, do atual art. 380), autorizarem expressa-
mente o juiz a resolver, super partes, um conflito entre mari-
do e mulher, e, no outro (art. 326), a decidir, discricionaria-
mente, no desquite judicial, em que os dois conjuges sdo con-
siderados culpados, com quem devem ficar os filhos (antiga-
mente, embora com ressalvas, até os seis anos de idade, os
filhos € as filhas ficavam sob a guarda da mie e, depois dessa
idade, os filhos passavam para a guarda do pai, continuando
as meninas com a mie. Hoje, nenhuma dessas distincGes
existe, o juiz decide no interesse dos menores) .

De inicio, feitas inconscientemente, as novas férmulas de
redacdo, em que se deixa largo arbitrio ao juiz, tornando-se
antes indicacdes de como o magistrado deve decidir, sio, ho-
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je, adotadas conscientemente, pelos juristas sintonizados com
a época presente. A fim de ndo nos alongarmos em exemplos,
lembramos, a propésito, as palavras, sempre esclarecedoras,
ainda quando delas se divirja, do prof. MIGUEL REALE, na Ex-
posicdo de Motivos, do Anteprojeto de Cédigo Civil: “O que
se tem em vista ¢, em suma, uma estrutura normativa concre-
ta, isto ¢, destituida de qualquer apego a meros valores for-
mais abstratos. Esse objetivo de concretude impde solugdes
que deixam larga margem de agio ao juiz e A doutrina, com
freqiiente apelo a valores como os de boa-f¢, eqiiidade, probi-
dade, finalidade social do direito, equivaléncia das prestagdes,
etc., 0 que talvez ndo seja do agrado dos partidérios de uma
concepgdo méecdnica ou naturalistica do Direito, o qual, toda-
via, ¢ incompativel com leis rigidas de tipo fisico-matematico”

Ainda, sobre as normas juridicas, sdo cada vez mais nu-
merosas as leis ditas de ordem publica, assunto, a que dedica-
remos mais algumas palavras ao tratarmos do negdcio juridico.

As Pessoas e os Bens.

O ser humano que, hoje, na nossa economia moderna,
age auténomamente para o seu ganha-pdo, estd na mesma si-
tuacio do célebre cavaleiro que, depois de viver “en un lugar
de la Mancha, de cujo nombre no quiero acordarme”, um
dia, deixou sua casa € passou a vagar pelas terras de Espanha.
Tem ambos 0 mesmo anacronismo. O comum, atualmente,
como ¢ notério, ¢ que as pessoas fisicas submetam sua ativida-
de a uma pessoa juridica. O que nem sempre se vé, ¢ muito
menos se fala, ¢ que haja subordinacdo das pessoas fisicas a
pessoa juridica; as vézes, se diz que a atividade de todos ¢
coordenada pela pessoa juridica para se atingir um fim comum;
essa linguagem, porém, leva a engano. A pessoa juridica, na
verdade, submete a si a atividade das pessoas fisicas; o que hd
é uma subordinagdo da pessoa natural, ao titular dessa ativi-
dade, que é a pessoa juridica; e, se nio ficarmos na analise
meramente formal da situacdo, e formos ainda adiante € exa-
minarmos microscopicamente o que se passa dentro da insti-
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tui¢do, vemos que, interna corporis, as proprias pessoas fisicas
se super € sub-ordinam umas as outras. Essa tendéncia hierar-
quizante, piramidal, mondrquica, é tio forte que mesmo os
mais graduados, dentro de uma empresa, hoje desejam se colo-
car na condigdo de empregados da pessoa juridica, a fim de
auferirem “beneficios sociais” (seguranca trabalhista, vanta-
gens da previdéncia social, vantagens fiscais, etc.)

Tal situacio repercute também no campo dos bens; a
direcdo da empresa torna-se, pelas oportunidades de altos sa-
larios e gratificagdes, um bem muito maior que qualquer imé-
vel bem localizado. J4 nio importa muito ter agdes de uma
sociedade anbnima; o interessante é dirigi-la, porque isto re-
presenta simultineamente um poder sobre indmeras outras
pessoas € uma fonte de riqueza diante de todas.

A revolugdo no campo dos bens, se manifesta também
através das “cartas-patentes”, das “quotas de fornecimento”,
das ““concesses”, etc. Basta pensarmos no valor que represen-
ta, no patrimonio da pessoa coletiva, a quota de uma usina de
agucar, a carta-patente de uma financeira, ou de uma corretora,
a concessdo pelo poder piblico de determinada linha para
uma empresa de transporte, ou até mesmo, a “representagdo”’,
que uma grande empresa particular dé a outrem para atuar
em seu nome, em certo territério. Sdo valores intangiveis so-
mente concebiveis, em termos de hierarquia € subordinacio.

0 Negécio Juridico

O negécio juridico (“ato juridico”, no nosso Cédigo Ci-
vil), em cuja construgio cientifica tanto se empenhou a dou-
trina civilistica em uma de suas fases dureas, sofreu e vem
sofrendo grandes mudangas quanto a sua génese e quanto a
sua fungdo. Especialmente o contrato, j4 ndo é, na maioria
das vézes, aquele ato livre, entre pessoas iguais, cujos efeitos
sao deliberadamente procurados pelas partes, no seu préprio
interesse.

O contrato deixou de ser um produto da liberdade de
querer das partes (“autonomia da vontade”) e quanto a seus
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efeitos, a lei, ora lhe tira alguns, dos que estavam na intengéo
das partes, ora acrescenta outros, que nio estavam. H4 algum
tempo, vem os civilistas apontando essas alteragdes do direito
contratual. Sivio Robricues (Direito Civil, v. III, Edicio
Saraiva, 1972, 4.2 ed., p. 19) diz: “Tanto o principio da auto-
nomia de vontade como o da obrigatoriedade das convengoes
perderam uma parte de seu prestigio, em face de anseios e
preocupacio novas, nem sempre atendidos no apogeu do re-
gime capitalista. . A verificacio de tais circunstincias con-
duziu o legislador a intervir no contrato, para remediar os efei-
tos da desigualdade existente. Fé-lo usando do préprio meca-
nismo, acima explicado, ou seja, criando, para limitar a auto-
nomia da vontade, novas normas de ordem publica, contra as
quais esbarra a liberdade de estipular. Assim, entre nés, vimas
aparecer a Lei da Usura, as leis do inquilinato, a Lei de Luvas,
etc”

Agora, entretanto, continuamos nds, a evolugdo foi ainda
mais longe; as mais recentes normas de ordem publica j4 ndo
se explicam pelo louvavel anseio do legislador em prol da
igualdade das partes, € sim, declaram visar diretamente o pro-
prio interésse social. E o que, em geral, acontece com os tabe-
lamentos de pregos, as autorizagdes administrativas necessarias
para grande ndmero de negdcios, as fiscalizagdes, etc. Pense-
mos em’ instituicdes estatais como o Banco Central, a suNaB,
o cIp, 0 INCRA, o Instituto do Agticar e do Alcool e o Ins-
tituto Brasileiro do Café, que todas limitam, decisivamente,
a atividade do particular, em obediéncia a “razées de Estado”,
relacionadas com a politica econdmica do pais. Sintomatica-
mente, a prépria legislagio sobre locacdes — assunto tradicio-
nalmente de direito privado — teve regra importantissima colo-
cada em lei de cardter econdémico (a chamada Lei de Estimu-
Ios 2 Construggo Civil, Lei n.° 4.864, de 1965) e a acdo de
despejo foi, depois, considerada matéria de “seguranga nacio-
nal” (cfr. os “consideranda” do Decreto-Lei n.° 4, de 1966) !

Na verdade, seria preciso distinguir, nesse ponto, as anti-
gas normas de ordem pablica, que eram, ou sdo, predominan-
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temente protetivas, visando, em matéria contratual, a manter
equilibrada a economia interna do acordo de vontade, € as
atuais normas de ordem piblica, que sdo eminentemente dire-
tivas, e procuram “enquadrar” os contratos, para que eles se
facam no mesmo sentido atribuido 4 economia do pais (cfr.
Jean Huser, Objectivismie et subjectivisme dans I'acte juridi-
que, L.G.D.J., Paris, 1971, p. 140) Bem examinadas umas ¢
outras, (sem radicalizar as conseqiiéncias da distin¢do, que se
baseia no cardter predominante), somente as dltimas trazem
uma real diminuicao do direito civil, as anteriores se constituem,
antes, em vigorosas afirmagdes de liberdade e igualdade.
Por isso mesmo, embora em alguns casos se chegue até a extin-
¢do completa de qualquer liberdade de contratar (hoje, por
exemplo, todos os estabelecimentos comerciais abertos ao pi-
blico sdo obrigados a vender sem discrimina¢bes contra quem
quiser comprar) ndo sio essas hipéteses, ou outras, em que
a inspiragdo ¢ também protetiva (normas sobre contrato de
trabalho, anulagdo por lesdo, anulagio por ato realizado em
estado de perigo, etc.), as em que se pode apontar uma deca-
déncia do direito civil. Decadéncia haverd quando se tratar
de normas de ordem publica eminentemente econdmicas; por
exemplo, a fixagdo das principais condi¢des contratuais em
leis € decretos especiais, como, em geral, os precos de produ-
tos tabelados, que ndo sao poucos, nem os menos importantes;
ou, entdo, a proibi¢do de que certos contratos sejam realiza-
dos pelas partes sem a autorizagio dd poder piblico, como
vendas, incorporagdes, fusdes, e transformacdes, de estabeleci-
mentos bancérios, instituicdes financeiras e corretoras. Nessas
hipéteses ndo serd no republicano direito civil, e sim, infeliz-
mente, no mondrquico direitd publico (direito econdmico, ad-
ministrativo, fiscal, penal, etc.) que os “contratantes” encon-
trardo as normas que mais lhe interessam. Alids, incidental-
mente, observamos que, em geral, essas normas ndo serdo uma
“lei”, no sentido romano (“lex est quod populus jubet atque
constituit”, Garo, Institutiones, 1,3) , mas sim, uma “portaria”,
gue um funcionirio editou com base numa “resolucio”, que,
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por sua vez, outro funcionario mais graduado promulgou, com
base num “regulamento”, que, por sua vez, outro funcio-
nério ainda mais graduado, publicou com base num decreto
etc. tudo em obediéncia ao principio da hierarquia, préprio
do direito publico.

O Direito Subjetivo.

Por fim, vejamos o direito subjetivo, entendido como a
prerrogativa pré-estabelecida pela lei, cujo titular, em principio,
dela poderd ou ndo usar, inclusive, e especialmente, fazendo-a
objeta de negécio juridico .O direito subjetivo tem, aparente-
mente, escapado da evolugio anti-civilistica; alids, a bem dizer,
de inicio, quando se reflete sobre o assunto, tem-se a impressao
de que houve um alargamento do instituto. Desde o principio
do século que, cada vez mais, alguns bens vem sendo conside-
rados “direitos™, sem que antes o fossem; por exemplo: o di-
reito ao nome, o direito A prépria imagem, o direito a vida, a
integridade fisica, a honra, a intimidade. Entretanto ainda que
nio sigamos integralmente a PAur. Rousier (Droits subjectifs
et situation juridiques, Dalloz, Paris, 1963, p. 364), para
quem nenhum desses “direitos” é realmente direito subjetivo,
concordamos com o citado autor, quando diz que ha um abu-
o da palavra “direito” (obra citada, p. 47) De fato, sob a
palavra “direito”, tem-se colocado, ndo s6 verdadeiros direitos
subjetivos, tais como uma propriedade, um crédito, uma “uni-
versitas juris”, mas também simples interesses juridicamente
protegidos; por outras palavras, o abuso da palavra “direito”
leva a se atribuir ao nome “direito subjetivo™ téda a esfera do
licito. Dai que, quando se trata, por exemplo, de uma nor-
ma, que nos obriga a respeitar a vida alheia, ao invés de se
explicar a realidade juridica tal qual é, vendo-se que hi, ai,
somente um dever geral de respeito mutuo, peca-se por exces-
so de subjetivismo e procura-se ver, com sede em cada pessoa,
um direito & vida. Dessa forma, multiplicam-se, ao infinito,
esses “direitos”, e também naturalmente os deveres a eles
ligados, ja que, a cada direito a vida, corresponderao correlatos

\
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deveres de todas as outras pessoas (infinito vezes infinito).
Essa maneira de ver ndo sé complica qualquer explicagio so-
bre o fenémeno juridico, como, principalmente, torna impos-
sivel distinguir o que ¢ verdadeiro direito subjetivo do que §,
apenas, um interesse protegido por uma norma objetiva. O
verdadeiro direito subjetivo ndo é toda e qualquer vantagem
que a lei assegura a alguém, e sim, somente aquela perrogativa
pré-estabelecida, ou seja, aquela prerrogativa que se pode como
que manipular, manusear, isto ¢, aquela prerrogativa pré-esta-
belecida que pode ser objeto de negécio juridico. E isto que
ocorre com uma propriedade, ou um crédito, que podem ser
transferidos, cedidos, renunciados, etc; € nio é o que aconte-
ce, por exemplo, com o “direito” a vida, com o “direito” ao
trabalho, com o “direito” a intimidade, com o “direito” a le-
galidade dos atos do poder publico, com o “direito” de ir e
vir e assim por diante.

O excessivo alargamento do “direito subjetivo”, é, assim,
no fundo, apenas uma perda de sentido do préprio conceito;
bem examinada a situacdo, ao invés de forca, de vitalidade,
como ocorreria se, cada vez, um maior nimero de bens se
tornassem direitos subjetivos, 0 que hi é uma imprecisio de
linguagem, em virtude da qual vamos chamando “direitos” o
que direito ndo é. Em conseqiiéncia, os verdadeiros direitos
acabam por se descaracterizar, no meio de outras situagdes
juridicas diversas deles.

Se fosse somente isso, porém, a situagio ndo seria tdo
ruim; o problema ¢ ainda mais grave. Com efeito, hoje, os
proprios verdadeiros direitos subjetivos estdo desaparecendo,
por causa de uma ma compreensio de sua fungdo; mais e
mais, se passa a ver, erroneamente, em cada direito subjetivo,
individualmente considerado, uma fungio social. Antigamen-
te, em linha de principio, um direito subjetivo determinado
era atribuido a alguém no interesse desse alguém e ficava en-
tregue a sua vontade usd-lo ou ndo. Entendia-se que através
dele, o seu titular procuraria ter as condigoes de vida que de-
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sejasse. O interesse social de dar a cada pessoa boas condigdes
de vida usava do instituto juridico do direito subjetivo, por
entender que, através dele, cada um, por conta prépria, utili-
zaria a prerrogativa pré-estabelecida na lei, segundo suas pré-
prias conveniéncias. (Ah, belos tempos!)

A funcio social do direito subjetivo era, assim, dele, so-
mente quando genericamente considerado; ela justamente
consistia em que cada direito subjetivo, individualmente consi-
derado, estava em fungio do préprio titular. Hoje, estd se
perdendo esse sentido do direito subjetivo. A fungio social do
direito subjetivo j4 nio € dele genericamente considerado, e
sim, estamos quase a ver a “funcgdo social” de cada determi-
nado direito subjetivo. J4 ndo ¢ a propriedade, que tem fungio
social, e sim, uma propriedade especifica; ora, se for assim, e
levando-se o raciocinio até o fim (ponto a que historicamente
ainda ndo chegamos, mas para o qual tendemos), o proprie-
tario, que deve usar a sua propriedade de acordo com a funcio
social, quer dizer, que deve usar sua propriedade no interesse
social, j4 ndo tem um direito, tem é um dever. Ele € alguém
que cumpre uma fungdo (¢ um “funcionério”), e, ndo ja, o
“proprietario”, o “dono” (Eu sou o dono!”), com toda a co-
notagio que essas palavras tem. Se ha normas, que lhe dio
pouca ou nenhuma liberdade de agdo, se, por exemplo, elas
determinam quanto se deverad pagar pelos produtos de suas
terras, a quem e¢le os devera vender, ou até, quais os produtos
que deverd plantar sob pena de vir a ser desapropriado ou con-
fiscado €, ainda, além de tudo, o proprietario deve ter presen-
te que sua atividade deve ser exercida, nio no seu interesse,
mas sim, no interesse social, a situagdo, obviamente, ja ndo ¢é
a de quem tem direito de propriedade. No fundo, ésse proprie-
tario é simples “administrador”, que administra o que, por
forca de inércia, continuamos a dizer “sua” propriedade.

Tudo aquilo que nés poderiamos ver como as suas van-
tagens, na verdade, nessa hipétese, ser-lhe-iam atribuidas (ou
toleradas?) em atengdo a certos fins, que o ultrapassam. Ora,
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se as suas vantagens estdo na exata dependéncia de fins que o
ultrapassam, a situagdo juridica ja nio é a de “direito subjeti-
v0”; é uma situagdo comunissima dentro do direito piablico e
a que podemos chamar de “poder institucional” (quem tem
o poder, o tem por causa, e na medida da fungdo, que exer-
ce) ; o titular do “poder institucional” estd submetido a con-
trole de uma autoridade superior (que, por sua vez, estd sub-
metida a outra mais alta e, assim, indefinidamente) Logo,
mais uma vez, saimos integralmente do nosso republicano
direito civil, para mergulharmos, profundamente, no 4mago
do mondarquico direito publico.

Conclusao .

E, assim, prezado leitor que me acompanhou até aqui,
somos obrigados a terminar com 0 mesmo pessimismo com
que comegamos. Certamente, durante algum tempo, ainda, o
direito civil, hoje j& sem sua caracteristica de direito comum e
de pessoas comuns, continuard, gragas a sua aperfeigoada téc-
nica, a ser o direito-base da ciéncia do direito; ele fornecera,
ainda por algum tempo, aos outros ramos do direito, modelos
para as elaboragdes cientificas, enriquecendo-os (é a partilha
em vida do espélio civilistico) Depois, — € agora com base na
evolucdo orginica das culturas, quase passamos a exercer a
dificil arte da profecia — se vier mesmo o fim das civilizacdo
liberal-igualitiria, cuja decadéncia estamos assistindo, o direi-
to civil no escapard. Dele, poderd permanecer um residuo,
como o que uma época deixa para a que vem apds si, mas es-
taremos inteiramente sob a batuta autoritdria do direito pu-
blico. Como este, no nosso sistema juridico romano-germéni-
co (cfr. ReNE pAVID, Les Grands Systémes de Droit Contem-
porains, pALLOZ, p. 84) € muito menos direito que o direito
privado, estaremos em época pouco juridica. Infelizmente, a
se confirmar a hipétese, esta serd a situagdo, até que novos
tempos, com novas exigéncias de liberdade e igualdade, ve-
nham provocar um renascimento republicano e a re-invencio
do direito civil. Por ora, ainda que procurando, fiéis até o fim,
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aperfeigoar nossa ciéncia, € mesmo sem aceitar tudo como ne-
cessidade histérica, ndo podemos deixar de concluir com
SPENGLER, que “devemos incluir nos nossos cilculos, os duros
e frios fatos de uma vida vivida numa fase tardia. Essa nossa
época nio foi escolhida por nés. Nao podemos alterar o fato
de termos nascido como homens do incipiente inverno da ci-
vilizagdo amadurecida”.



Contratos Internacionais e Comércio
Exterior com a URSS.

Guido S. Soares

Professor Assistente Doutor da Faculdade de Di-~
reito da Universidade de Séo Paulo e da Pontificia
Universidade Catdlica.

O fato de o comércio entre as Nagdes realizar-se num
contexto insusceptivel de ser dominado por regras juridicas de
um tnico pafs, traz importantes conseqiiéncias ao estudo € a
pratica de contratos que versam sobre relagdes mercantis in-
ternacionais.

A interpenetragdo de solugdes juridicas baseadas em siste-
mas ideolégicos conflitantes, a presenca de pelo menos dois
esquemas normativos opostos pelos valores de base, mas par-
cialmente unificados na existéncia de tratados e contratos vé-
lidos entre as partes, tornam as consideragoes sobre o comércio
entre nagoes, de um lado as de economia centralmente plani-
ficada, e de outro, as de economia de mercado, duplamente
importantes para o Direito; permitem:

a) a descoberta de normas extra-estatais que trancendem as
posigaes ideoldgicas das partes € que refletem a verdadei-
ra vocacdo ecuménica do Direito Internacional, como not-
matividade, fonte e raiz da convivéncia entre as nagdes e
principal causa da paz;

b) a averiguagio de normas comuns presentes em sistemnas
opostos, que possibilitam a formulagio de um cédigo de
conduta, objetivo e pratico, que a semelhan¢a de uma
Gramdtica Transformacional presente em qualquer lin-
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gua, ensejaria maior conhecimento dos sistemas juridicos
em comparagio e melhor formulagdo de solugdes de con-
flitos.

Enfim, ha o interesse imediato nos dias presentes de se
conhecerem os elementos novos trazidos ao Direito Interna-
cional, com a crescente tendéncia dos Estados, por eles pré-
prios ou através de empresas em que participem direta ou in-
diretamente, praticarem um comércio nio-tradicional, ou seja,
sujeito a riscos e insusceptivel de contar com posigdes privi-
legiadas. O Estado comerciante na verdade nao poderia in-
vocar suas imunidades em atividades da rotina do comércio
internacional, sem causar grande inseguran¢a no mundo dos
negdcios, e por tal motivo, tem o Direito Internacional busca-
do novas férmulas com que se assegure o papel privilegiado
dos Estados nas relacdes mercantis internacionais, bem como
a protecdo de interesses individuais. De particular importincia,
o exame das relagdes comerciais internacionais com os paises
de economia centralizada, tem enriquecido os capitulos da
teoria da imunidade de jurisdi¢do dos Estados, e das solucBes
pacificas de controvérsias, em especial, das solugbes ndo judi-
cirias, tais como o recurso a arbitragem comercial internacio-
nal. Escolheu-se a Urss como exemplo, porque, sem sombra
de duvida, é o pais de economia totalmente centralizada que
apresenta uma teoria mais desenvolvida dos contratos de co-
mércio internacional, em virtude de sua reiterada pritica nas
trocas mundiais. Neste estudo, ndo serdo considerados os as-
pectos de transferéncia de tecnologia nem de assisténcia técni-
ca (que envolvem as importantes questdes da protecio da
propriedade industrial e intelectual), mas somente os aspec-
tos relacionados com os contratos de compra-e-venda interna-
cional, por serem os atos mais importantes do comércio exte-
rior dos paises, em geral.

A primeira questdo que se coloca é de saber como, numa
economia onde as atividades de comércio exterior sio mono-
pélio do Estado, se definem as pessoas que integram a relagdo
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juridica contratual externa. Com efeito, j4 desde os primeiros
atos do poder revolucionério de Outubro de 1917, o comércio
na URss se tornaria atividade estatal, portanto em coeréncia
com a ideologia que se impunha ao pafs.

Pelo decreto de 22 de abril de 1918, artigo primeiro, todo
comércio exterior da URss foi nacionalizado € “as transagdes
comerciais ambas as atividades de compra e venda de quais-
quer géneros de produtos (da inddstria mineira, da indastria
de manufaturas, da agricultura, etc.) — com governos estran-
geiros € com empresas ©omerciais, no exterior, serdo executa-
das no nome da Republica Russa, por orgios especialmente
dotados de poder para tal” “Todas as transagbes comerciais
com paises estrangeiros, ambas, a importagio e exportagio,
sdo proibidas, exceto se levadas a cabo por tais orgdos *””. Tais
disposicdes se acham reproduzidas no artigo 11 da Constitui-
cao da urss de 1936.

O monopdlio estatal soviético, por imposigio constitucio-
nal, traz algumas conseqiiéncias nos sistemas das tratativas
contratuais, capacidades das partes € nos limites legais das res-
ponsabilidades das partes. Por tais razdes € necessario examinar
a estrutura das entidades soviéticas especializadas em comércio
exterior, que, para efeitos legais, ndo se confundem com o Es-
tado soviético.

Na vigéncia do nep (Névie Economitcheskyi Plan),
transigéncia com alguns dos principios do socialismo, em fa-
vor de certos principios capitalistas, que no dizer de Lenin re-
presentaria “dar um passo atras para poder dar-se dois a fren-
te”, houve um relaxamento geral do monopdlio estatal nos
primeiros dias da Revolugdo de Outubro, através de um siste-

1. Decreto Nacionalizando o Comércio Exzterior (Urss), apud GIFFEN,
James Henry. The legal and practical aspects of Trade with the Soviet Union.
New York, F. Praeger Pub., 1969. Apéndice CC, p. 314. Doravante referido,
simplesmente, como Giffen.

Os textos citados de linguas estrangeiras foram livremente traduzidos
pelo autor.



— 214 —

ma de licenciamentos, “pelos quais as empresas constituidas
pelo Estado concederam licengas a cidadios particulares e
empresas ?, para livremente comerciarem com o exterior e
atiavés da criacio de ramos do Comissariado do Comércio
Exterior, que tomaram a forma de delegagbes comerciais €
agéncias ou, em poucos casos de empresas criadas no exterior”
® segundo leis do pais em que se constituissem * Nos finais
dos anos 20 e inicios dos 30, o sistema foi substituido por
outro que se descartou do setor privado € concedeu as empre-
sas estatais autonomia para poderem contratar no exterior, in-
dependentemente de qualquer supervisio das delegaces co-
merciais, sendo estas altimas, aos poucos, assimiladas a repar-
ticio das embaixadas soviéticas, no exterior. Pouco antes da
Segunda Guerra Mundial, houve uma grande simplificago da
organizagio soviética do comércio exterior, em especial devido
as necessidades de expansio das relagdes mercantis da uRrss
com o resto do mundo.

Na atualidade, o comércio exterior da uUrss € coordenado
e controlado pelo Ministério do Coméreia Exterior, que, jun-
tamente com 3 outros orgdos econémicos do governo soviéti-
co, o Comité Estatal para o Planejamento (Gosplan, sigla
para Gossudarstvenii Plan), ¢ o Banco Estatal (Gosbank,
sigla para Gossudarstvenii Bank) , constitue um dos vérios or-
gaos do Conselho de Ministros, “o mais alto orgdo executivo
e administrativo do poder estatal da Urss”, conforme reza a
Constituigdo da urss (1936), no seu artigo 64. Sob o controle
do Ministério do Comércio Exterior, encontram-se 4 catego-
rias de agéncias especializadas: a) a Cimara de Comércio da
urss; b) as organizagbes do comércio exterior (combines);
c) as delegacoes comerciais no exterior € d) empresas de co-

2. FENSTERWALD Jr., Bernard. Soveréign immunity and Soviet State
Trading. Harvard Law Review, Cambridge, Mass., 63:628, 1950. Doravante re-
ferido, simplesmente, como Fensterwald.

3. Id., ibid., p. 628.

4. Citem-se, a exemplo, a Arcos, crlada na Gré-Bretanha € a AMTORG,
nos Eva. Quanto a esta ultima, veja-se mais além.
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mércio exterior, de propriedade da urss e por ela dirigidas,
criadas segundo normas dos paises em que se constituiram.

As organizacoes de comércio exterior (COMBINES)*®
sdo criadas por decreto do Conselho de Ministros da Urss
e tém autoridade para importar ou exportar uma catego-
ria especifica de mercadoria. S3o pessoas juridicas de di-
reito pablico interno soviético, com bens préprios e dis-
tintos dos do Estado, e, conforme o artigo 23 do Cédigo
Civil da Republica Federada da Russia “podem em nome
proprio adquirir propriedades e direitos pessoais, serem
sujeitas a responsabilidades, serem autoras ou rés em todos
os casos ajuizados em cortes (institucionais) ou tribu-

4.2 Segundo HENRY PuUGET (Les Institutions Administratives Etrangéres,
Paris, Dalloz, 1969, p. 139 e segts.), distinguem-se na sistematica da organi-
za¢d0 empresarial soviética, 3 tipos de entidades com personalidade juridica
definida: a) a empresa, unidade econdmica de base, que pode agrupar diver-
sas plantas industriais; é dirigida por um diretor, nomeado pelo ministério
e pelo truste do qual depende; b) os trustes, organismos de administracdo eco-
némica, que operam uma concentragio horizontal de empresas da mesma
natureza; s@o dirigidas por um presidente, assistido por um comité diretor;
c) as organizacbées (em russo, kombinat, fr., combinat e ingl. combine, na
linguagem técnica dos economistas, em portugués, trustes verticais) que agru-
pam empresas que sio reciprocamente clientes umas das outras, numa con-
centragdo vertical e tém uma direcdo colegiada, & semelhanca dos trustes;
apresentam-se como grandes unidades técnicas e econdémicas, a exemplo, o
Kombinat Ural-Donietz, que agrupa as minas metalturgicas do Ural, as gran-
des siderurgicas clientes de tais minas e as carboniferas do Donietz, produ-
toras do combustivel e da matéria prima do aco e ferro. Na sistematica dos
regimes de economia de mercado, os melhores similares da organiza¢do em-
presarial da Urss, de regime monopolistico estatal, sdo fornecidos exatamente
pela tipologia das leis anti-trust norte-americanas, que ao consagrarem oS$
principios de livre iniciativa, qualificam de ilicitos (civis, criminais e contra
a livre concorréncia) quaisquer praticas monopolisticas. Feitos os devidos re-
paros, a empresa soviética poderia ser assimilada a grandes sociedades mercan-
tis que operam usinas relacionadas 3 produgdo de um unico produto; os
trustes soviéticos, as praticas de concentragdes (ou contratos) de cooperagdo
entre concorrentes de um mesmo produto (horizontal restraints of trade) e
“kombinati”, &s préticas de concentragdes (ou contratos) verticais de firmas
nio necessariamente concorrentes em fun¢do dos produtos que fabricam, mas
em funcdo do produto final (vertical restraints of trade). Conforme ainda a
tipologia das leis anti-trust norte-americanas, inexiste paralelismo com os
“conglomerate mergers” ("é.cquisitions in an unrelated area or field”) ou préa-
ticas oligopolisticas baseadas na diversificagdo total do capital, este ultimo,
fenémeno restrito & concentracdo tipica dos pafses capitalistas.
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nais de arbitragem ® ¢ Operam na base de um Estatuto que
Thes fixa suas fungdes € os limites de suas responsabilidades
(Cédigo Civil russo, arts. 26 € 32). Como regra geral, em
qualquer Estatuto das virias organizagoes, hd disposicdo parti-
cular que dispde que a organizagio responde por seus atos e
obrigacdes com suas propriedades, € nos limites de suas pro-
priedades, contra as quais pode ser intentada execugio na con-
formidade das leis em vigor na urss” e que “o Estado, suas
agéncias € outras organizacbes nio s3o responsaveis por atos
e obrigacdes da organizacio”, e ainda que, “a organizagio de
comércio exterior da Urss ndo ¢ responsavel por reclamacio
contra o Estado, suas agéncias e outras organizagdes ™ Segun-
do o art. 97 do Cédigo Civil russo devem excluir-se dos bens
susceptiveis de serem trazidos a colagdo, no caso de execugdo
de uma organizagdo de comércio exterior, “os edificios estru-
turas e equipamentos e outros bens de capital das organizacdes
estatais (que) ndo podem ser objeto de hipoteca (legal) ou
serem executados para satisfazerem direitos de credores” O
artigo 411 do Cédigo de Processo Civil russo ® reafirma o prin-
cipio de que “na auséncia de recursos monetdrios das insti-
tuicdes, empresas € organizagdes estatais, suficientes para sa-
tisfazerem sua insolvéncia, a execugdo se fard na propriedade

5. Texto apud Law in Eastern Europe. Séo volumes de uma série de pu-
blicacdes de doutrina e traducdes de textos legais dos Pafses da Europa Orien-
tal, publicados pelo Documentation Office for East European Law da Univer-
sidade de Leyden, Paises Baixos, e editados por Z. Szirmai, pela A.W. Sijthoff,
Leyden.

6. Vejam-se, além, as consideragbes sobre a importédncia relativa dos Co6-
digos da Republica Federativa Socialista Russa (aqui abreviado para Cédigos
russos, da Republica Russa etc.). De imediato, note-se que, por ser a Repu-
blica da Urss com maior pratica de comércio exterior, bem como pelo fato de
ter sido, sempre na histéria da Urss ou do Império russo o centro cultural,
cientifico e politico do pafs, suas leis tendem a servir de modelo para as ou-
tras unidades politicas da Urss.

7. Estatuto da Organizacdo Federal para a Importagioe Exportacio de
Produtos Alimentfcios de Ordem Animal (PRODINTORG), publicado em
“Vnieshniai4 Torgovlia” (Comércio Exterior), publicagio oficial do Ministério
do Comércio Exterior da Urss, citus apud JoHN N. Hazarp, I. Shapiro e P.
Maggs, The Soviet Legal System, ed. revista, Parker School of Foreign and
Comparative Law, Oceana Pub., Inc., Dobbs Ferry, N. York, 1969, p. 253.

8. Texto apud Law in Eastern Europe, 11 (V. Nota 5)
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pertencente ao devedor, tal julgado, com excegio de empre-
sas, edificagdes estruturas, equipamentos e outros bens que
formem parte de seus recursos bésicos, sementes e implemen-
tos agricolas, bem como outros fundos circulantes necessarios
para a operagdo normal das instituicdes, empresas e organiza-
coes estatais”

As delegactes de comércio exterior soviéticas sdo repre-
sentantes das organizagbes de comércio exterior no estran-
geiro, com capacidade de agir como agentes das mesmas.
Podem revestir a forma de delegactes “ad hoc”, na represen-
tacdo das organizagbes em feiras internacionais ou em missoes
especiais para a conclusio de acordos comerciais com gover-
nos ou empresas estrangeiras, ou ainda, a forma de delegagdes
permanentes nas principais cidades dos paises com os quais
a Urss mantém relagoes diplomaticas. Tais delegagdes perma-
nentes ndo tém personalidade juridica, e, sendo. uma ramifica-
¢do direta do governo soviético, podem sempre invocar a
questdo de sua imunidade de jurisdi¢do, frente aos empresa-
rios publicos ou privados dos sistemas que adotam uma estru-
tura juridica baseada numa economia nio centralmente pla-
nificada.

Um exame do “Status” de tais delegactes de comércio
exterior soviéticos revela, a partir do tratamento a elas dispen-
sado nos varios paises nio pertencentes ao bloco socialista,
duas situagbes. A primeira, da legislagio norte-americana,
considera-as como entidades que “deverdo exercer as fungoes
normalmente atribuidas a um “attaché” comercial ou repar-
ticdo de embaixada (“counselor”), ou seja, a coleta de in-
formacdes econdmicas e comerciais, o estudo das condigdes
de mercado, a promocio e o fomento de relagdes comerciais
¢ outras atividades andlogas® sendo, entre os governos cla-
ramente estabelecido que “tal funciondrio ou organizagao”

9. Memorandum do Departamento de Estado 4 Embaixada soviética em
Washington (701.61111/744) de 20 de dezembro de 1933, conforme Foreign
Relations of the Usa, Diplomatic Papers, 1933, v. II, p. 829, publicacdo oficial
do Secretary of State, US Government Printing Office, Washington D.C., 1949.
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nio deverd engajar-se em quaisquer transacdes comerciais, de
qualquer espécie, ou seja, ndo devera participar de negocia-
¢bes comerciais ou assinar contratos com firmas norte-ame-
ricanas, em operacdes de compra e venda etc?® A fim de
ultrapassar as proibicdes de negociar nos Eua, assim como
de evitar os embaragos criados pelas imunidades diplomaticas
nos negocios realizados numa economia extremamente libe-
ral, como agentes das organizagdes de comércio exterior, “a
Urss estabeleceu uma organizagdo de comércio exterior segun-
do as leis de Nova York, conhecida como Amtorg Trading
Corporation.  empresa de Nova York, (que) possui uma
personalidade juridica separada e distinta, que ¢é sujeita as leis
de Nova York e, portanto, ndo pode escapar a responsabilida-
de civil a pretexto da teoria de imunidade de soberania '; sua
funcdo ¢ a de agir como agente e mandatério de cada organi-
za¢do de comércio exterior soviético nos Eua, sendo que, em
cada contrato, a fim de claramente determinar seu papel de
presentante, a AMTORG assina como segue: “For and behalf
of the. . (comprador ou vendedor) Amtorg Trading Cor-
poration as dgent only, By:.. .. , Vice-Presidente 2.

A segunda situagdo é aquela que se apresenta no Brasil,
criada com o Protocolo Brasil-Urss firmado em 20 de abril de
1963 no Rio de Janeiro (no mesmo dia em que se firmava o
Acordo de Comércio € Pagamentos entre ambos os paises) *2,
bem como com o Acordo sobre o Estabelecimento de um Es-
critério para fins Comerciais no Rio de Janeiro, concluido, por
toca de notas, em 22 de setembro de 1972 1*

10. Memorando do Departamento de Estado a2 Embaixada Soviética, id.

11. GIFFEN, p. 118.

12. GIFFEN, p. 118 (it4licos ndo sdo do original).

13. Os textos mencionados se encontram, respectivamente: a) o Proto-
colo Brasil-Urss de 1963, no Recueil des Traités das Nacdes Unidas, 1968, (Re-
gistro n.2 9257) p. 278 ss; b) o Acordo de Comércio e Pagamentos, apenso ao
Decreto n.c 56.521 de 29 de junho de 1965, D.o.u. de 2 de julho de 1965 (Co-
lecdo de Atos Internacionais do Ministério das Relacbes Exteriores, n.® 507).

14. Notas reversais trocadas em Brasilia, a 22 de setembro de 1972. O
Acordo entrou em vigor nesse mesmo dia e foi publicado no D.o.u. de 2 de
outubro de 1972 (Cole¢Go de Atos Internacionais do Ministério das RelagGes
Exteriores, n.0 706).
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A regra bisica ¢ fixada no Artigo 4.° do Acordo de Co-
mércio € Pagamentos Brasil-Urss de 1972, segundo a qual,
“a execugdo dos contratos comerciais, concluidos sob o regi-
me do presente acordo, ndo envolvera a responsabilidade dos
2 governos, ou de outras pessoas, fisicas ou juridicas, salvo nos
C4s0s em que sejam partes intervenientes em tais contratos”.
Mais claramente, o Protocolo, ao transformar a “Delegagio
Comercial Soviética no Brasil” em Representagio Comercial
da Urss no Brasil determinou ser esta parte integrante da
Embaixada da Urss no Brasil e, portanto, suas instalagoes go-
zarem dos mesmos privilégios e imunidades concedidas as
instalacoes das missdes diplomaticas estrangeiras no Bra-
sil, estando elas isentas da aplicagdo de leis e regulamentos
brasileiros sobre o registro comercial (Art. 1.°). Com as
funcoes definidas no artigo 3.° do Protocolo, de promover a
expansio do comércio entre a Urss € o Brasil, de representar
os interesses da Urss no Brasil, no que se refere ao comércio
entre os dois paises e de exercer, em nome do governo da
Urss o comércio entre os dois paises, “expressis verbis” os ar-
tigos 4.° e 5.° do Protocolo tragam os limites da imunidade de
jurisdicio da Representagdo Comiercial, que é o nome pelo
qual se chama a delegagdo permanente de comércio exterior
soviética no Brasil:

Artigo 4

A Representacio Comercial atua em nome do Governo
da Ukrss.

O Governo da Ugrss assume, pois, a responsabilidade por
todas as transacdes comerciais que, no Brasil, forem conclui-
das ou garantidas pela Representagio Comercial, mediante a
assinatura dos documentos respectivos por duas pessoas devi-
damente credenciadas.

A Representagio Comercial comunicard ao Governo bra-
sileiro os nomes das pessoas que credencie para esse fim, bem
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como a extensdo dos poderes que lhes confira, no tocante a
quaisquer obrigagbes comerciais assumidas em nome da Re-
presentacdo Comercial. O Governo brasileiro publicard no
Didrio Oficial dos Estados Unidos do Brasil os nomes das
pessoas designadas, bem como a extensdo dos poderes que lhes
hajam sido conferidos Tais poderes serdo considerados vali-
dos até que, no Didrio Oficial, seja publicada noticia de sua
revogacio ou alteracio.

Fica entendido, entretanto, que, quando n3o houver tal
garantia da Representacio Comercial — no caso de transagoes
concluidas por Organizacdes soviéticas com personalidade ju-
ridica auténoma, segundo o Direito soviético — serdo respon-
sdveis por essas transagdes, apenas, as Organizaces soviéticas
auténomas que delas participarem, as quais por elas respon-
derdo com seus bens e propriedades. Nesses casos, nem o Go-
verno da Urss, nem a Representagio Comercial, nem qual-
quer outra Organizacio soviética auténoma aue ndo seja par-
te na transacdo, por elas assumird a responsabilidade.

Artigo 5

A Representacio Comercial goza dos privilégios e imuni-
dades que The sdo conferidos no Artigo 1, com as seguintes
excecoes:

1. As questdes surgidas de transagbes comerciais, con-
cluidas ou garantidas no Brasil pela Representacio Comer-
cial, nos termos do parigrafo 2.° do Artigo 4, serdo da com-
peténcia da Justica brasileira caso n3o haja estipulagbes so-
bre a arbitragem, ou outra em contrdrio nos contratos espe-
cificos, ou as partes interessadas cheguem a entendimento di-
verso a respeito. Ndo caberdo, nesse caso, medidas judiciais
que impecam a livre disposi¢io dos bens de propriedade da
Representagdo Comercial.

2. No que se refere aos procedimentos judiciais deter-
minados pelos Tribunais brasileiros, de acordo com o dispos-
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to no pardgrafo anterior, o Governo da Urss nio invocard
em favor do Chefe da Representagio Comercial (o Repre-
sentante Comercial), seus dois Suplentes ou demais funcio-
ndrios da mesma, os privilégios e imunidades indicados no
Artigo 2, '** e se compromete a autorizar o Chefe da Repre-
sentacioC omercial (o Representante Comercial) e, na sua
auséncia, o Chefe substituto da mesma a representar o pais,
a fim de que o Tribunal possa proceder as medidas judiciais,
de acordo com as demandas propostas nos termos do pari-
grafo anterior.

A execugdo das sentengas judiciais relativas as transa-
¢bes de que seja parte a Representagdio Comercial podera
incidir sobre todos os bens do Estado soviético no Brasil,
particularmente sobre os bens, direitos e interesses, oriundos
de transagtes efetuadas ou garantidas pela Representagdo
Comercial. N3o incidira, porém, sobre os bens pertencentes
as Organizagdes mencionadas no pardgrafo 4.° do Artigo 4,
que ndo houverem participado de transacdo garantida pela
Representagdo Comercial.

Segundo a praxe internacional, ndo serao objeto de pro-
cedimento judicial de qualquer natureza, os bens e locais des-
tinados exclusivamente ao funcionamento, no Brasil, da Em-
baixada, da Representagdo Comercial e do Consulado sovié-
ticos, bem como os méveis e pertences nelas situados.

Posteriormente, com a transferéncia da Embaixada da
Urss para Brasilia, e tendo em vista o permissivo constante

14a. Artigo 2 — O Chefe da Representagdo Comercial (o Representante
Comercial), seus dois Suplentes e demals funcionérios da mesma, que consta-
rem da “Lista Diplomética”, gozardo dos mesmos privilégios e imunidades que,
segundo o Direito Internacional, séo concedidos aos funcionarios da Embaixada
da Urss no Brasil. O nimero de funcionérios da Representagio Comercial es-
tabelecer-se-4 em entendimento & parte entre os dois Governos. Os cidadéos
soviéticos enviados ao Brasil para servirem como funcionérios da Representa-
¢io Comercial estardo isentos do pagamento de imposto de rende sobre os sa-
14rios que percebem do Governo soviético, pela execugdo das funcgdes previstas
no Artigo 3.
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no Artigo 1.° do Protocolo de 1963, verbis: “a mudanga das
instalagGes da Representagiio Comercial de um local para ou-
tro ou outros locais, na cidade do Rio de Janeiro, bem como
a criagdo de Secdes em outros pontos do pafs, s6 poderd ser
feita mediante prévio consentimento do governo brasileiro”,
a Representagio Comercial da Urss passou sua sede para a
Capital federal brasileira e no Rio de Janeiro foi mantido
um “escritério para fins comerciais”, segundo as condigoes
tratadas entre os governos brasileiro e soviético (Acordo
publicado no p.o.u. de 2 de outubro de 1972) Conforme
o Acordo de 1972, o Escritério Comercial no Rio de Janeiro
(e, outros que existam no Brasil) constitui uma se¢zo da Re-
presentagdo Comercial da Urss no Brasil, esta com sede em
Brasilia. Com a funcio exclusiva de “fomento do intercAmbio
comercial entre os dois paises”'®, as instalagdes e correspon-
déncia do Escritério é conferido o privilégio de inviolabilida-
de "¢ ao seu Chefe sdo conferidos os “privilégios e as imunida-
des geralmente concedidos aos Consules estrangeiros no
Brasil” 17 e os demais funcionirios do Escritério, de naciona-
lidade soviética receberdo tratamentos semelhantes aos atri-
buidos aos funciondrios administrativos de Reparticio Con-
sulares estrangeiros no Brasil 8.

Do que foi exposto, concluise que as delegacdes de
comércio exterior soviéticas, quer se apresentem na forma de
pessoas juridicas de direito privado, organizadas segundo leis
de paises onde se encontrem, quer sejam partes integrantes
das Embaixadas da Urss (Representagdes Comerciais) ou
secoes de tais partes integrantes (Escritérios Comerciais),
sdo entidades meramente representativas das organizagdes de
comércio exterior soviéticas (combines), tendo poderes para
agir unicamente em nome das mesmas. Enfim, é necessirio

15. Notas reversais trocadas em Brasilia, a 22 de setembro de 1972.
Nota brasileira, letra b.

16. Notas reversails (Brasilia, 22 de setembro de 1972), letra c.

17. Notas reversais (Brasilia, id.), letra f,

18. Notas reversais (Brasilia, id.), letra g.
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dizer algo sobre a CAmara de Comércio da Urss: organizagio
com fungdo similares as das Cimaras de Comércio dos pai-
ses ndo socialistas mantém ainda a seu cargo a Comissdo de
Comércio Exterior e a Comissdo de Arbitragem Maritima,
além de ser responsavel pela administragio do sistema de re-
gistro de patentes estrangeiras *°

A fim de poder resolver disputas surgidas sobretudo nos
contratos de comércio exterior com empresarios privados dos
paises capitalistas, e dado ao fato de contar com “técnicos” de
varios ramos industriais € com a participagio de advogados
altamente especializados, a arbitragem governamental (so-
viética) se desenvolveu no sentido de um verdadeiro sistema
de cortes comerciais ?°, na expressio do Professor norte-ame-
ricano K. Grzysowski. Aceitando com reservas tais afirma-
¢oes, pela ambigiiidade do que possam ser cortes comerciais
num pais onde s6 o Estado comercia com o exterior € onde
inexistem mesmo juizes administrativos ou comerciais 22,
bem como pela inadequagio de considerar as arbitragens
como procedimentos instituidos em cortes comerciais (sa-
bendo-se que nestas, quando existentes, a jurisdicio ¢ extra-
contratual, automitica e, nas arbitragens, a jurisdicao é con-
tratual, dependendo, assim, da validade do contrato ou cldu-
sula compromisséria, ou ainda do compromisso arbitral),
¢ forgoso reconhecer que num sistema rigido, onde a cada
passo o comerciante estrangeiro se veja as peias com o
aparato estatal, carregado de imunidades e prerrogativas,
procure-se determinar regras de conflito que, de um lado
sejam coerentes com a realidade do monopélio estatal sovié-
tico do comércio exterior €, de outro, conducentes a permitir

19. Veja-se GIFFEN, sobretudo p. 115 e segts.

20. GrzYBOwKI, Kazimierz. Soviet Private International Law. Law in
Eastern Europe, 10 (vide nota 5), p. 41. Doravante referido como Grzybowski,
simplesmente.

20a. A Urss, em matéria de Direlito Administrativo, “somente conta com
Juizes judiciérios e limita estreitamente 0s casos em que podem ser invocados
(em tais assuntos)”, conforme HENRY PUGET: Les Institutions Administratives
Etrangéres, Paris, Dalloz, 1969, p. 26.
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maior intercimbio de uma economia necessitada de contac-
tos com o resto-do-mundo. E neste ponto que o exame dos
contratos internacionais de comércio exterior com a Urss re-
presentam vital interesse cientifico para o Direito Interna-
cional Publico e Privado.

Quanto as regras de conflito de leis em matéria de con-
tratos, a URss apresenta um certo paralelismo com o sistema
dos Eva. As regras da “Conflit of Laws” norte-americana
sdo de duas categorias: a) as baseadas no principio da cléu-
sula constitucional da “full faith and credit”, pelo qual as
leis, atos e sentengas judiciais dos Estados-membros da Fe-
deragdo gozam de igualdade absoluta em relacio as leis, atos
¢ sentencas judiciais do foro no qual sdo invocados ou trazi-
dos a execugdo e b) as baseadas no principio da “common
law” pelo qual as leis e sentengas estrangeiras gozam do mes-
mo status que as similares dos Estados-membros da Federa-
¢do, quando invocados no territério dos EUA. As primeiras,
de grande perfeicio juridica, elaboradas pela jurisprudéncia
e compendiadas na atualidade no Restatement (Second)
Conflict of Laws (1971), consagram regras definidas para o
conflito de leis entre os Estados-membros da Federacdo, ca-
da qual com grande autonomia para elaborarem suas regras
de direito material, processual e conflitual; a exemplo, em
matéria de contratos, o principio dominante é o de que o
contrato deve reger-se pela lei do Estado que tenha “the most
significant relationship to the transaction and the parties
(§ 188), se outra lei ndo tiver sido escolhida pelas partes
(§ 187-1) e Baffin Land Corp. v. Monticello Motor Inn.
Inc. (425 P 2d. 623), verbis: “where no choice is made, it
is most likely that the parties would expect the law of the
state with the most significant contact to be applied” As
segundas, menos precisas que as primeiras, se tém formado a
partir de uma interpretagdo judicial analdgica dos preceden-
tes julgados nas cortes norte-americanas, estendendo-os 2
situacBes internacionais; a exemplo, ainda citado caso de
contratos, os juizes de Nova York tém lido a sentenca em



— 225 —

Mc Gek v. International Life Insurance Co. (325 US 220)
(um tribunal da California reconheceu sua jurisdicio sobre
uma companhia de seguros do Texas, sem qualquer escrité-
rio ou agente na Califérnia e cuja tinica relagio com o foro
era uma apolice de seguro de vida, objeto do litigio, remetida
pelo correio a uma pessoa domiciliada na Califérnia), como
aplicavel a qualquer situagdo em que haja um contrato conec-
tado com uma das virias leis dos Estados-membros da fede-
ragdo, no sentido de estabelecer a jurisdi¢io das cortes norte-
americanas.

Ao igual que os Eua, a Urss temi um sistema federativo
que permite autonomia das unidades politicas internas no
que tespeita sobretudo ao Direito Civil e Processual Civil,
dada a variedade dos povos que habitam seu territério. Se
bem que o Direito das Obrigacdes na parte dos contratos se-
ja na Urss bastante restrito para os particulares, em principio
haveria grande autonomia das Republicas da Unido de legis-
larem diferentemente na matéria, € na realidade, hd mesmo
a possibilidade de diferencas para as disposicoes nos contra-
tos entre empresas estatais nas suas relagdes. Por tais razoes,
a Urss passou leis de cardter supremo, os Fundamentos da
Legislagio da Urss e das Republicas da Unido, em 1961, que
estabelecem os padrées minimos e uniformes para as legisla-
¢oes a serem baxadas pelas Repiiblicas da Unido (e relem-
bre-se que a Republica Federal Socialista Soviética Russa ¢é
ela mesma uma federacio). Os Fundamentos tém pois a
dupla fungio de dirimirem conflitos entre a legislagio da
Unido e das Republicas da Unigo e entre estas, e de conterem
normas cujo destinatirio é exclusivamente a URrss, naquelas
matérias de sua competéncia reservada, das quais, como se
referiu, se conta o comércio exterior*, A prevaléncia dos

21, Os textos dos Fundementos da Legislagdo Civil da Urss e das Repue
blicas da Unifo, bem como dos Fundamentos da Legislagio de Processo Civil
da Urss e das Republicas da Unifo, junto com outros textos de direito uni-
forme da Urss encontram-se em Fundamentals of Legislation of the Urss and
the Union Republics, Moscou, Progress Pub., 1974. O texto dos Fundamentos
da Legislagio Civil da Urss...é o v. T da Law in Eastern Europe (vide nota b5).
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Fundamentos sobre as leis das Reptiblicas da Unido se baseia
no principio constitucional do art. 20 da Constituigio da
Urss (1936), que define a supremacia das leis da Unido
sobre as das Republicas da Unido.

Sendo assim, no que se refere a contratos, dos Funda-
mentos da Legislacio Civil da Urss.  podem extrair-se dois
conjuntos de regras de Direito Internacional Privado: a) as
aplicadas unicamente no territério da Urss, aos contratos
conectados com leis divergentes das Republicas da Unido e
que consagram os principios da lei do lugar da conclusio do
contrato, para regular a capacidade das partes, da locus regit
actum para as formalidades extrinsecas do ato e da lex loci
contractus (da conclusdo dos contratos) para os efeitos
das obrigacGes, se esta ndo tiver sido afastada por lei ou esti-
pulacio valida entre as partes (lex voluntatis), conforme seu
art. 18 paragrafos 2 e 3; b) as aplicadas aos contratos inter-
nacionais, que se baseiam nos principios do art. 3.° dos Fun-
damentos da Legislagao Civil da Urss.  verbis: “As rela-
¢oes de coméreio exterior sdo regidas pela legislagdo especial
de comércio exterior da Urss e pela legislacdo civil geral da
Urss e das Repiiblicas da Unido”, isto quer dizer, por legis-
lagdo federal especial, pelos Fundamentos da Legislagio Ci-
vil da Unido. ., no seu capitulo final e, subsidiariamente,
pelos Cédigos das Republicas da Unido. E necessario acres-
centar as normas de conflitos de leis aplicadas unicamente
aos contratos internacionais, ao lado das leis soviéticas inter-
nas, “acordos internacionais com outros Estados, o costume
internacional, a legislagio internacional e a pratica dos tri-
bunais, em particular, as regras das Comissoes de Comércio
Exterior e de Arbitragem Maritima #*”

O contrato internacional ¢ definido pelo Professor so-
viético LuNz: “one — at least — of the parties to this contract,
as well as one — at least — of the parties to any other foreign

22. GRZYBOWSKI, p. 45.



— 227 —

trade transaction, is a foreign physical or juridical person
#” Dado o cariter de monopélio estatal do comércio exted
rior da urss, nada mais natural do que definir-se um con-
trato internacional como aquele caracterizado pela presenca
de um estrangeiro na relagdo juridica. A questio da qualifi-
cagdo do contrato pela caracterizagio de uma das partes,
em especial pelo fato de ela ser estrangeira, que pode parecer
uma revivescéncia da teoria medievalizante dos estatutos
pessoais, € importante na legislagio soviética, pelo menos,
no que se refere a determinagio da capacidade das partes.

De fato, sendo a parte soviética num contrato interna-
cional de comércio exterior sempre uma organizagio de co-
mércio exterior soviética (combine), cuja capacidade juridi-
ca é determinada segundo a lei soviética, a questio de deter-
minar-se qual a regra aplicdvel a tal incidente é extrema-
mente simples: a lei soviética regulard a situacdo legal da
parte soviética, os limites de sua responsabilidade quanto a
propriedades com que pode responder, assim como “a forma
de transagbes comerciais celebradas por organizagdes sovié-
ticas € o método de sua assinatura” . .irrespectivamente do
lugar da transacdo (Fundamentos da Legislagio Civil da
URrss... at. 125 § 2.°). Uma transa¢ido efetuada por uma
organiza¢io de comércio exterior soviética em discordincia
com os objetivos fixados no seu Estatuto é invalida (Cédigo
Civil russo, art. 50) e “cada parte devera restituir a outra
tudo o que recebeu, por efeito da transagdo, ou, na impos-
sibilidade de restitui-lo em espécie, a pagar seu valor em
moeda, a menos que outras conseqiiéncias da anulagio do
ato sejam fixadas por lei” (Fundamentos da Legislagio Ci-
vil. art. 14, repetido no art. 48 do Cédigo Civil russo) 2%,

23. Lunz, L.A. Conflict of Laws in International Saele: theory and
practice of socialist countries. Recueil des Cours, Academia de Direito Inter-
nacional da Haia, 1965, I, t. 114, p. 6. Doravante referido como LUNgZ, sim-
plesmente.

24. Cf. com o art. 158 do Codigo Civil Brasileiro, que sofreu as mes-
mas influéncias do BGB alemido, igual fonte inspiradora do Cédigo Civil
russo.
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Na legislagio soviética, o ato juridico nulo por dolo bi-
lateral acarreta a reversio ao Estado de tudo quanto foi re-
cebido, por forca de uma transagio que ¢ conscientemente
relacionada com um objeto oposto aos interesses da Urss ou
do ptblico; o dolo unilateral acarreta a reversio parcial so-
mente no que respeita a parte que cometeu o dolo (Funda-
mentos da Legislagio Civil... art. 14, repetido no art. 40
do C. Civil russo). Tais regras tém poucas aplicages nos
contratos internacionais, pois sendo a parte soviética uma
organizagio estatal, presumivelmente deverd agir conforme
a lei; mesmo admitindo tal presungdo, poderia haver argiiigio
de incapacidade da parte soviética ou estrangeira ou ainda do-
lo unilateral desta dltima; segundo a doutrina soviética, “os
tribunais soviéticos € os arbitros governamentais evitam a pu-
nigdo por confisco, inclinando-se, antes, pela aplicagdo de mul-
tas, sendo estas consideradas punigdes mais efetivas que o
confisco. ..” e quando.. a aplicagdo de medidas punitivas
ndo ¢ considerada necessdria as autoridades juridiciais se con-
tentam com a restitui¢do a cada parte dos bens entregues ou
pagamentos efetuados entre as partes %,

Conforme as regras de Direito Internacional Privado so-
viéticas, a capacidade contratual das pessoas juridicas estran-
geiras € determinada pela lei do lugar de sua constituicio (lex
societatis) € ndo pela lei de sua sede social ou qualquer ou-
tra. Segundo o Professor SaMuEL Pisar, “ndo ha um dnico
caso (julgado) que ilustre a pratica dos tribunais soviéticos
em relagio a capacidade das empresas estrangeiras”. “Con-
clui-se a partir da atitude dos tribunais soviéticos em relagdo
a capacidade das empresas domésticas e a partir do entusids-
tico “lip service” que a doutrina soviética empresta ao princi-
pio da lei pessoal, que a personalidade juridica das empresas
estrangeiras serd reconhecida as questoes relativas A sua capa-
cidade serdo submetidas a sua lei pessoal, que no Conflito de
Leis soviético € a lei do lugar de sua constituigio (verbis:

25. Conforme Professor GENKIN, apud GRZYBOWSKI, p. 78.
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which in Soviet Conflict of Laws is the law of the place of
incorporation) 2 Tais principios sio repetidos nos tratados
bilaterais de comércio da Urss, com o Japdo, 1957 (pessoas
juridicas japonesas sdo aquelas organizadas segundo a lei do
Japdo) , com a Franga, 1953 (estabelecidas segundo a lei fran-
cesa),, com a Suica, 1958 (estabelecidas no territério da par-
te contratante, de acordo com a legislagio em vigor no mes-
mo territério ¥, e com o Brasil, 1972 (art. VII do Acordo so-
bre Transportes Maritimos, concluido em Moscou, em 20 de
outubro de 1972, promulgado pelo Decreto n.° 72.676 de 22
de agosto de 1973, p.o.u. de 23-8-73, verbis: “Compa-
nhias e empresas de navegagdo maritima constituidas no ter-
ritério de uma das Partes Contratantes. . .).

No que respeita & capacidade contratual de pessoas fi-
sicas estrangeiras, a regra é a do art. 122 dos Fundamentos
da Legislacio Civil da Urss e da Republica da Unido: “Ci-
daddos estrangeiros gozam na Urss da mesma capacidade
civil que os cidaddos soviéticos”, sendo admitidas excegdes
por forca da lei; gozam dos mesmos direitos processuais que
cs soviéticos, concorrendo com esses em igualdade de con-
digdes, no que respeita a direito de acesso aos tribunais (Fun-
damentos da Legislagio Civil, art. 59). Sendo assim e con-
forme o direito soviético, art. 11 do Cédigo Civil russo, é
capaz de adquirir direitos civis a ser sujeito a responsabilida-
de civil o individuo maior de 18 anos (se casado pode ser
emancipado antes de tal idade) e ndo declarado incapaz por
decisdo judicial (C. Civil russo, arts. 15 e 16)

Apesar de a doutrina soviética e os textos legais insisti-
rem em que “a forma de uma transagio realizada no exterior
¢ sujeita a lei do lugar da transagio”, apesar do fato de que
“uma transacdo ndo serd anulada devido a invalidade, se a
forma prescrita pela lei soviética foi observada”, em suma,

26. Pisar, Samuel. Soviet conflict of laws in International Commercial
Transactions. Harvard Law Review, Cambridge, Mass., 70: 645, 1975.
27. GRZYBOWSKI, p. 81.
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apesar da aparente adogdo da regra universalmente aceita de
que “lex loci regit actum” e do moderno principio da vali-
dagdo dos contratos que contenham vicios de forma, a lei
soviética nos contratos internacionais é extremamente terri-
torial no que respeita s formalidades extrinsecas: “ a forma
das transacbes de comércio exterior realizadas por organiza-
¢do soviéticas e maneira de assinatura das mesmas sio deter-
minadas pelas lei da Urss (Art. 125 dos Fundamentos da
Legislagao Civil, art. 122 Fundamento de Legislacio de Pro-
cesso Civil da Urss. ) Tais leis existem, expressamente, e
requerem a forma escrita e a assinatura de dois representan-
tes das organizagdes soviéticas de Comércio exterior que sdo
parte do contrato: o presidente da organizagdo ou outro fun-
cionario ou pessoa claramente designados para firmar o do-
cumento, com poderes especiais ?; dispensam-se o registro
em cartério ou outra forma tabelioa. Importante observar
que tais disposicdes ndo se aplicam a cheques ou letras de
cAmbio, para os quais s3o validas as disposicGes substantivas
e conflituais das Convengdes de Genebra de 1931 e 1936
uma vez que a URss é parte do regime uniforme internacio-
nal.

Segundo os Fundamentos da Legislagdgo Civil da Urss

art. 126, a lei do contrato (lex causae) é a lei do lugar
da transagdo (lex loci contractus), a menos que as partes dis-
ponham de maneira diferente (lex voluntatis) Verbis: “os
direitos e deveres das partes numa transag¢io de comércio ex-
terior sdo definidas pelas leis do lugar da transacio de co-
mércio, salvo disposicdo das partes em contrério.

Ora, conforme disposicio do art. 124 dos Fundamentos
da Legislagao Civil da Urss.  (que permitem empresas es-
trangeiras firmarem contratos no territério da Urss, conju-
gado com os arts. 162/164 do Cédigo Civil russo (que repu-

28. Decreto do Comité Central Executivo do Conselho dos Comissarios
do Povo de 26 de dezembro de 1935, citus apud GIFFEN, p. 169, que & repetido
no Codigo Civil russo, art. 44.



— 231 —

ta o contrato concluido no momento do recebimento da acei-
tagdo das propostas pelo proponente) os direitos e deveres
das partes num contrato internacional serdo sempre regulados
pela lei soviética, se o contrato for concluido em Moscou (do-
micilio das organizagdes de comércio exterior) se ndo hou-
ver clausula de eleico da lei aplicdvel ou se esta for invéli-
da® ou ainda se a lei escolhida for afastada por ofender a
ordem publica soviética *°

No que se refere a questdo da autonomia da vontade nos
contratos internacionais, segundo o Prof. Lunz, a liberdade
irrestrita das partes de escolher a lei aplicavel, diz respeito
unicamente A lex causae ou seja, aos direitos e deveres das
partes, e ndo se aplica a determinacdo das capacidades, con-
digdes de validade formal e aos efeitos in rem do contrato.
Dentro de tais limites a escolha pelas partes de um sistema
legal estrangeiro pode resultar no afastamento de regras im-
perativas soviéticas, contando que isto ndo seja contrario a
crdem piublica (public policy), ou seja as bases da ordem so-
cial soviética, conforme indicado no art. 128 dos Fundamen-
tos da Legislagio Civil® Na auséncia da manifestacio da
vontade ou na sua anulagio, a lex causae, como se viu confun-
de-se com a lex loci contractus, sendo o lugar do contrato de-
terminado segundo o art. 126, § 2.° dos Fundamentos da Le-
gislagdo Civil “o0 lugar de conclusio do contrato sera determi-

29. Tais implicacdes sdo importantes do ponto de vista da lei aplicavel,
especialmente nas transagdes entre ausentes. Por tais motivos, e a fim de
afastar o automotismo na aplicacdo de uma lei desconhecida, torna-se estra-
tégico sempre colocar, seja nas propostas de contrato ou na remessa de con-
tra-propostas, clausulas de leis aplicadveis aos contratos, bem como cldusulas
arbitrais, pois, Independentemente de sua validade, ou ndo pela lei brasileira,
segundo a lei soviética, podem tornar-se disposices validas para um con-
trato internacional e a lei brasileira, se no caso a escolhida, vir a ser apli-
cavel a um contrato internacional.

30. Art. 128 dos Fundamentos da Legislagdo Civil da Urss... “Limitagdes
& Aplicagdo da Lei Estrangeira. Uma lei estrangeira nio sera aplicada se sua
aplicacéo contrariar os principios fundmentais do sistema soviético”.

31. Lunz, p. 32. Vide na nota anterior o texto do art. 128 mencionado
no texto.
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nado segundo a lei soviética”, portanto, o lugar ao qual se re-
porta o proponente, ao receber a aceitagio de sua proposta 2.

Duas questées diretamente relacionadas com a eleicio
pelas partes da lei aplicavel aos seus direitos e deveres, sao as
cldusulas de eleicio do foro € as cliusulas compromissérias de
arbitragem, porque regidas pelo principio da permissividade
da autonomia da vontade nos contratos internacionais. Quan-
to ao do foro contratual, o art. 120 do Cédigo de Processo
Civil russo consagra sua possibilidade, com as proibigées de
afastar as jurisdigdes que se tornam exclusivas, nos seguintes
assuntos, dentre outros: as agdes contra transportadores nos
contratos de transporte de bens de passageiros ou bagagens
sd0 ajuizadas no foro onde a administragio da organizagio
de transporte, & qual uma reclamagio foi apresentada de ma-
neira pré-estabelecida, esteja situada (art. 119 do C. Processo
Civil russo) . Note-se, contudo, que tais regras sdo vélidas uni-
camente para os contratos inteiramente soviéticos e ndo pa-
1a os de comércio exterior. Na verdade, inexistem textos de
lei relativos ao foro contratual nos contratos internacionais,
bem como procedente arbitral ou judicial que estabelecam
presungio de foro contratual, a partir da existéncia de eleigdo
da lei aplicdvel ®3. Referindo-se a respeito da impossibilidade

32. Conforme o Professor LuUNz, 0 mencionado art. 126 § 2.0 fol redigido
com a intencio de evitar conflitos de qualificagio no que se refere ao mo-
mento de conclusdo dos contratos entre ausentes, conflitos esses possiveis da-
da a existéncia do sitema da “Civil law” (conclusio no momento do recebi-
mento da aceitagio) ou do sistema da “common law (mail boz system, ou seja
conclusio no momento da expedigio da aceitagdo). O Cdédigo Civil brasileiro,
no art. 1086 caput parece adotar o sistema “common law”, mas nas excegdes
dos ftens I, II e IIT do mesmo artigo, parece adotar o sistema da “Civil law”.

33. No direito soviético, como na maioria dos direitos continentals euro-
peus, a cliusula de eleicdo da lel aplicavel em geral nédo se presume a partir
de uma cldusula de eleicio do foro. Na verdade, mesmo o sistema anglo nor-
te-americano, tdo rico em matéria de conflito de jurisdigio como capitulo do
Direito Internacional Privado, repele tal presunc¢éo. Existe no Direito norte
americano (Nova Iorque) o precedente de Lummus Co. v Commonwealth Oil
Refining Co. 280 F 2d. 915 que fez presumir a eleigio de lei aplicdvel a partir
da escolha da lel da sede do Tribunal arbitral e o lugar da execucio do con-
trato, e nio automaticamente a partir de haver um foro de eleigio que po-
deria ter sido tomado com indicativo de eleigio de uma lel aplicivel ao con-
trato.
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de aplicar a regra locus regit actum nos contratos de compra-
-e-venda internacionais com a Urss, devido ao fato de que
ha um monopélio estatal envolvido, o Professor Lunz afirma
que “as partes ndo podem, por exemplo, estipular a eleigio
de um sistema legal estrangeiro, a fim de limitar a aplicacdo
das regras soviéticas que governam o comércio exterior *,
concluindo GrzyBwskr que tais principios, obviamente se
aplicam ao principio da lex voluntatis: na pratica soviética, a
cldusula de eleicdo da lei aplicavel ou possibilidade de aceita-
¢do de incompenténcia por virtude de clausula de eleicio do
foro (the choice-of-law or change in court venue), devem es-
tar conformes as provisdes aplicdveis s determinages das
condi¢bes do contrato 35

As clausulas compromissérias e os compromissos arbi-
trais sdo bastantes comuns nos contratos de comércio exte-
rior com a Urss. Na pratica soviética utilizam-se trés tipos
de cldusulas compromissérias ou de compromissos arbitrais.
No primeiro, qualquer divergéncia no que respeita a inter-
pretacdo, validade ou rescisio do contrato ou interpretagio
ou modificagio da cliusula compromisséria ou do compro-
misso arbitral, sdo “submetidos & arbitragem 4 Comissao Ar-
bitral do Comércio Exterior da Urss, segundo as regras da
Comissdo”. A sentenga.  serd final e obrigatéria. A sub-
missio do litigio a outros Tribunais ¢ excluida® No segun-
do tipo, dependendo da nacionalidade do reclamante, o
compromisso ou cldusula compromisséria, podem enviar a
questdo seja a citada Comissdo de Arbitragem de Comércio
Exterior com sede em Moscou, ou a outra entidade comer-
cial com sede no pais da parte nio-soviética; em ambos os
casos, a sentenga arbitral é proferida segundo as regras pro-
cessuais do lugar onde os arbitros tém assento, sendo a sen-
tenca irrecortivel . No terceiro tipo, se uma controvérsia

34. citus apud GRZYBOWSKI p. 90.

35. GRzZYBOWSKI p. 90.

36. GIFFEN p. 358 e Apéndice PP, Typical Arbitration Clauses Used on
Soviet Commercial Agreement.

37. Veja-se GIFFEN p. 191 e 359.
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ndo puder ser resolvida por meios amigaveis, a disputa ¢ en-
viada a arbitragem em um terceiro pais qualquer, em geral
a Suécia, apds a parte reclamante haver notificado a outra
sobre o objeto do litigio, com 0 nome e o endereco do arbi-
tro de sua escolha. Dentro de, em geral, 14 dias, a outra
parte tem o direito de indicar o segundo arbitro, e na even-
tualidade de nao fazé-lo, o direito de indicd-lo reverte para
o Presidente da CAmara de Comércio de Estocolmo (ou do
pais eleito entre as partes) Ambos os 4rbitros, em geral
em 14 dias, escolhem o terceiro arbitro, e se ndo che-
gam a uma deciso, o direito de escolha reverte para a auto-
dade comercial que escolheu ou que poderia ter escolhido o
segundo. A decisdo final é dada num prazo estipulado, em
geral 3 meses, e tem efeito irrecorrivel e final, com exclusdo
das vias inicial, paralela ou em grau de recurso aos tribunais
judiciais %,

A sentenca arbitral estrangeira na Urss goza, no que
respeita 4 sua executoriedade, do mesmo tratamento que as
sentencas judiciais estrangeiras. O sistema ¢ fixado no art.
63 dos Fundamentos da Legislagio de Processo Civil da
Ugss, verbis: “o processo que governa a execucdo na Urss de
julgamentos de cortes estrangeiras e juizos arbitrais serdo de-
terminados por acordos entre a URss ¢ paises estrangeiros ou
por convengdes internacionais das quais a Urss € signataria.
Julgamentos de cortes estrangeiras ou juizos arbitrais podem
ser apresentados para execugdo compulséria na URrss, no pra-
zo de trés anos, a contar da data em que o julgamento se
tornou final” No que se refere s Relagdes Brasil-Urss, ex-
cluida a aplicagdo da Convencdo para o Reconhecimento e
Execucdo de Sentengas Arbitrais Estrangeiras (Assinada em

88. GIFFEN p. 191 e 360. No texto da GIFFEN de p. 191 hé divergéncia da
descricio dos fatos de p. 360. Segundo a pratica internacional (veja-se, por
exemplo J. ROBERT e J. Moreav, L’Arbitrage, Paris, Ed. Y. Delmas, 1971; so-
bretudo Formules ¥ p.1 e sg.), no caso de a parte nédo reclamante deixar de
indicar o segundo 4arbitro, o direito de fazé-lo reverter & Camara de Comércio
do 3.° pais (no caso descrito por GIFFEN, a da Suécia, conforme p. 360) e néo
& parte reclamante (erroneamente descrito no texto de p. 191).



— 235 —

Nova York em 10 de junho de 1958), da qual o Brasil ndo
¢ parte®, as questdes de arbitragem, no 4mbito exclusivo de
Transportes maritimos, se regem pelo art. IX do Acordo so-
bre Transportes Maritimos, concluido em Moscou a 20 de
outubro de 1972, e promulgado pelo Decreto n.° 72.676 de
22 de agosto de 1973 (p.o.u de 23 de agosto de 1973),
verbis:  “As Partes Contratantes concordam em reconhecer
qualquer cldusula arbitral ou acordo estipulando a decisio de
submeter a arbitragem as controvérsias entre seus nacionais
ou pessoas juridicas decorrentes de questdes relacionadas ao
transporte maritimo ou & navegacdo, bem como assegurar a
execugdo de laudos arbitrais, desde que: a) ambas as partes
em litigio tenham concordade em submeter a referida disputa
a arbitragem; b) o laudo se torne obrigatério para as Partes
nos termos da lei do pais em que o laudo tenha sido proferido;
¢) o laudo ndo seja contrario a ordem publica do pais em que
a execugdo seja solicitada. A execucdo do laudo arbitral serd
regulada pela legislacdo do pais no qual seja solicitada. A con-
cordincia em submeter controvérsias a arbitragem exclui a
jurisdicio dos tribunais” Assim sendo, nos termos do per-
missivo da legislagdo processual civil soviética, art. 63 in fine,
conjugado com o mencionado art. IX do Acordo Brasil-Urss
sobre transportes maritimos, o laudo arbitral, expedido na
Urss ou no Brasil, ou alhures (mas envolvendo questoes bi-
laterais Brasil-Urss) respeitadas as condigoes das letras a,
b e ¢ do art. IX, é de execugdo compulséria na Urss, inde-

89. Sido partes da “Convencdo para o Reconhecimento e Execucdo de
Sentencas Arbitrais Estrangeiras” assinada em Nova Yorque em 10 de junho
de 1958: Austria, Bielorussia, Bulgaria, Cambodia, Ceildo, Equador, Filipinas,
Finlandia, Finldndia, Franca, Gana, Grécia, Holanda, Hungria, India, Israel,
Italia, Japdo, Madagascar, Marrocos, Nigéria, Nigéria, Noruega, Polonia, RaU
(Egito), Rep. Centro Africana, R.F. da Alemanha, Tranzania, Roménia, Suig¢a,
Siria, Tchescoslovaquia, Taildndia, Trinidad, Tolago, Tunisia, Ucrania, URss.
Usa. Texto e informacdes apud Droit Interné et Internacional de I’Arbitrage,
ROBERT J. € B. MOREAU (anexos 15, 16 e 17) . Note-se que a Urss € igualmente
parte da Convencdo Européia sobre Arbitragem Comercial Internacional, assi-
nada em Genebra em 21 de abril 1961, juntamente com a Austria, Bulgaria,
Bielorussia, Cuba, Tchecoslovaquia, R.F. da Alemanha, Franca, Hungria, Polo-
nia, Rumania, Ucrania, Alto Volta, Yugosldvia e Itdlia (informacdo e texto
apud J. ROBERT € B. MOREAU, idem ibid., Anexos 18, usque ad 22).
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pendendo, pois, de homologagio pela justica soviética, va-
lendo como “res judicata”.

O Professor Lunz discute a natureza do compromisso
arbitral e da cliusula compromisséria, se puramente proces-
sual (e, sendo assim, resolvida pela lex fori) ou se uma dis-
posicio relacionada com a substincia do contrato (e portan-
to submetida a regra aplicdvel 2 substincia do contrato, lex
causae, a ser indicada pela regra de conflito) citando exem-
plos dos sistemas anglo-americano e francés, em abono da
primeira tese e exemplos germano-ocidental e italiano, em
abono da segunda. Quanto a posigdo soviética, em decisdo
da Comissdo Arbitral de Comércio Exterior, formou-se ju-
risprudéncia arbitral no caso Oscar Mayer (Zurich) v. Com-
pagnie Générale Interscambi (Mil4o) : examinada a validade
de uma estipulagio compromisséria em favor de  Moscou,
numa disputa para reaver perdas e danos por atraso no pa-
gamento de bens entregues ao comprador, no caso o réu ita-
liano, a Comissdo apoiou as razdes deste tltimo (nulidade de
um contrato realizado na Italia, tendente a excluir a jurisdi-
¢do dos tribunais italianos, se ambas as partes forem estran-
geiras ou se uma das partes for italiana domiciliada no exte-
rior, conforme art. 2.° do Cédigo de Processo Civil italiano),
na base do art. 126 dos Fundamentos da Legislagio Civil da
Ugrss. .., que consagra a regra da lex loci contractus para
transacoes de comércio exterior * Em suma, segundo o pre-
cedente arbitral citado, na pratica soviética a validade e a
interpretagio de um compromisso arbitral ou de uma cldu-
sula compromisséria devem ser qualificadas como matéria de
substincia do contrato, portanto submetida a lex causae, que
no direito soviético é a lex voluntatis, ou na sua falta ou anu-
lagdo, a lex loci contractus.

E interessante observar que a lex causae dos contratos
de comércio internacional (direitos e deveres das partes),

40. Lunz, p. 41.
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em geral ¢ tratada como um todo, ou seja, como um conjun-
to de direitos e deveres reciprocos, submetido a um tnico
sistema legal. Contudo, segundo o Prof. Lunz, o art. 126
dos Fundamentos da Legislagdo Civil da Urss... ndo proi-
be as partes de poderem estipular leis especiais para deter-
minados efeitos do capitulo de direitos e deveres das par-
tes. #. Note-se, pelo contririo, que a possibilidade de tratar
de questdes relacionadas a lex causae separadamente, fazen-
do-as regidas por leis diferentes, pode representar uma pro-
vidéncia salutar para os negdcios internacionais, quando se
1reconhece poder haver uma possivel confrontagio entre um
negociador “performance minded”, como o soviético, e ou-
tro, “breach minded” como o norte-americano *2. Por outro
lado, dividir a lex causae, a exemplo, colocando sob uma de-
terminada lei as condi¢Ges e garantias de pagamento, garan-
tias de qualidade da coisa, provisGes sobre inspecdes, testes
ou condigdes técnicas, e sob outra lei, as provisdes sobre exe-
cugdo (performance), pode acomodar num sé contrato dife-
rentes mentalidades e diferentes circunstincias que podem
surgir do confronto entre sistemas econdémicos € politicos di-
vergentes ou ainda sistemas juridicos que refletem diferentes
graus de desenvolvimento econdmico.

Finalmente, é necessario considerar a lei aplicdvel aos
efeitos in rem do contrato de comércio internacional com a
Usrss, ou seja, a regulamentagio do momento ¢ da maneira
da passagem da propriedade da coisa transacionada e dos
efeitos legais de tal determinagdo (em especial, os relativos
aos problemas da responsabilidade pela perda da res in tran-
situ) . Segundo o art. 30 dos Fundamentos da Legislagio Ci-
vil da Urss.. “o direito da propriedade se transfere ao com-
prador da mercadoria, no momento da transferéncia da mer-
cadoria, se nio for estipulado de outra forma pela lei ou pe-
las partes” Ainda segundo o mesmo artigo, tal transferén-

41. Lunz, p. 42.
42, Expressoes bastante felizes de GIFFEN, p. 174 e ss.
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cia se pode operar: a) por tradigio ao comprador; b) por
entrega ao transportador para transporte por terra, mar ou
ar, ou ao correio, para despacho, se inexiste obrigacdo de o
vendedor entregar a coisa; ¢) por tradigio do conhecimento
de embarque ou de outros instrumentos negocidveis e que
corporifiquem a coisa vendida.

No caso de conflitos de leis em contratos com a cldusu-
la c.i.f., segundo o Prof. Lunz, a qualificagio do momento
da passagem do risco de perda da coisa se d4 no momento
em que os bens “realmente atravessam o parapeito do navio
no porto de embarque *3. Na verdade, na prética soviética, ain-
da segundo a mesma autoridade, dividem-se as duas questdes:
“a passagem do risco ¢ um problema puramente contratual *¢,
regulado pela mesma lei que determina a validade do con-
trato como um todo (lex causae) e a fortiori a validade das
clausulas c.i.f., f.0.b., f.a.s., f.0.t., etc.”; a “passagem
do titulo” é questdo distinta e necessita uma definigdo do que
se entende por passagem do titulo.

Sendo a Urss parte da Convencio da Haia sobre a Lei
Aplicavel a Transferéncia de Propriedade no caso de Venda
Internacional de Objetos Corpdreos Méveis, de 1958, nos
seus contratos internacionais de comércio exterior, “the pro-
per law of the contract”, ou seja, a lex causae, determinaria:
2) o momento em que se di a passagem do risco de perda
da coisa a0 comprador; b) o momento até o qual o vendedor
mantém seu direito aos beneficios provenientes do objeto ven-
dido; ¢) o momento em que o direito de reclamar perdas e da-
nos com respeito aos objetos vendidos passa ao comprador;
d) a validade substancial da cldusula de conservagio do titu-
lo em favor do vendedor ** O Professor Lunz acrescenta, -ain-
da, a regra do art. 12 do Cédigo de Direito Internacional Pri-
vado da Tchecoslovdquia, em que pese a possibilidade de uma

43, LuNz, p. 48.
44. LUNZ, p. 49.
45. Veja-se LUNzZ, p. 11 e 49.
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disposicdo interna de um pais poder servir de regra in abstracto
para outro*: o momento em que o direito de dispor da coi-
sa vendida se transfere para o comprador. Na doutrina sovié-
tica, na compra-e-venda maritima, o0 momento da passagem
do titulo de propriedade, no caso de conhecimento de em-
barque ou de outros instrumentos negociéveis, é determinado
pela lei do lugar do documento (situs cartae) *".

Definida a série de questdes que se albergam na qualifi-
cagdo de passagem de titulo e, conforme dito anteriormente,
tendo sido distinguido do que seja passagem de risco, e sen-
do ambos os assuntos submetidos a lex causae no direito so-
viético (lei escolhia pelas partes, ou a lex loci contractus),
resulta vélida a conclusdo de que passagem do risco e passa-
gem do titulo podem ser colocados sob o regime de diversas
legislagdes, o que facilita o entendimento entre as partes € so-
lugdes segundo sistemas diferentes .

Ainda quanto a contratos, necessirias se fazem algumas
consideracdes sobre os problemas relacionados com a imuni-
dade de jurisdigdo do Estado soviético. Segundo j4 dito, as
organizagdes de comércio exterior foram institui¢bes surgi-
das ap6s o NEP e apés a final estatizagio do comércio exte-
rior da Urss, exatamente para evitar as dificuldades do co-
mércio com o resto-do-mundo, em funcio mesma das possi-
veis insusceptibilidades de execugio forcada de contratos in-
ternacionais nio cumpridas. Contudo, a URrss, como qual-
quer Estado, pode gozar de imunidades de jurisdi¢do em re-

46. Na auséncia de lei soviética sobre o assunto particular, tendo em
vista que o Art. 128 dos Fundamentos da Legislagdo Civil da URSS... proibe
a aplicacdo na Urss de lei estrangeira se contradiz os principios fundamentais
do sistema soviético e considerando que a Tchecoslovidquia é pais de sistema
politico semelhante ao da Urss, prima facie nada impediria considerar o C6-
digo de Direito Internacional tcheco como aplicivel, per se, nas relagbes Urss
resto-do-mundo.

47. LunNz, sobretudo, p. 50.

48. Na condicdo de que a parte nédo soviética igualmente considere os
efeitos in rem do contrato submetidos & lex causee do contrato, com idéntica
qualificacdo do que entenda por efeitos in rem (se nao for parte da citada
Convencao da Haia de 1958).
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lacio a seus bens e os bens de seus agentes no exterior, mes-
mo quando engajada em atividades puramente comerciais,
na condigio de tais atividades estarem situadas sob as regras
das Convengdes de Viena sobre Relagges Diplomaticas
(1960) e sobre Relacges Consulares (1965) A distingdo
que vem ganhando corpo no Direito Internacional Publico
atual, entre atos praticados peles Estados “jure imperii e os
praticados “jure gestionis”, de inspiracio norte-americana,
para conceder imunidade unicamente aos primeiros, ndo te-
ria qualquer utilidade no Direito soviético.

O art. 61 dos Fundamentos da Legislagio de Processo
Civil da Usss. .., com efeito, dispde: *“Acdes contra Paises
Estrangeiros” A fim de assegurar direito contra 0 mesmo e
exccutar sua propriedade localizada na Urss s6 serd permiti-
do com o consentimento dos 6rgios competentes do pais en-
volvido. Os representantes diploméaticos de paises estrangei-
ros acreditados junto & Urss e outras pessoas especificadas
em leis € acordos internacionais serdo sujeitas a jurisdi¢do
das cortes soviéticas em casos civis, unicamente nos limites
determinados pelas regras do direito internacional e nos acor-
dos com os paises envolvidos. Nos lugares onde um pais es-
trangeiro nio concede ao Estado soviético, seus representan-
tes ou sua propriedade, a mesma imunidade judicial que, de
acordo com o presente artigo é concedida aos paises estran-
geiros, o Conselho de Ministros da Urss ou outro 64rgio
autorizado, poderd impor medidas retaliatérias com respeito
aquele pais, seus representantes ou a sua propriedade #°,

No que respeita ao direito maritimo soviético, “os ju-
1istas soviéticos € o Governo da Urss mantém a posigio da
total imunidade dos navios estatais da jurisdigio estrangeira
e da aplicacao da lei estrangeira® Grzysowski, contudo,
observa que “em anos recentes, as empresas de navegagio

49. Texto em inglés, traduzido livremente pelo autor, apud Fundamentals
of Legislation... (vide nota 21)
50. GRzYBOWSKI, p. 163.
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soviéticas, em casos de abalroamento, nio tém invocado a
imunidade de seus navios, quando apreendidos (in casibus
Dutch) em 4guas territoriais %1 Tal constatacdo ¢ a excegdo,
permanecendo como regra para o comércio exterior da URrss
o disposto no art. 13 dos Fundamentos da Legislagio Civil
da Urss.. de que “as pessoas juridicas sdo responsdveis por
suas obrigacdes no limite dos bens que possuem (e as orga-
nizagGes estatais, dos bens a elas consignados) que, de acor-
do com a legislagio da Urss e das Republicas da Unido se-
jam sujeitos a execugdo judicial”; e no caso do comércio ex-
terno, os bens consignados as organizagdes de comércio ex-
terior e que constam como seus, nos respectivos estatutos.

Como conclusio, é necessdrio considerar como no Bra-
sil sdo reguladas as relagdes de coméreio exterior com a Urss.
Em 1962, o Decreto 1880 de 14 de dezembro, criaria um
Grupo de Coordenagdo de Comércio com o Leste Europeu
(CorEsTE), diretamente subordinado ao entio Chefe do
Governo; reestruturado como Comissdo de Comércio Exte-
nior com a Europa Oriental (CorLesTtE) pelo Decreto n.°
62.225 de 5 de fevereiro de 1968, atualmente se rege pelo
vigente Decreto 71.509 de 7 de dezembro de 1972, que re-

vogou 0s anteriores.

A CouresTE, com sede no Ministério das Relagoes Ex-
teriores, compete, “respeitadas as atribuigdes do Conselho
Nacional de Comércio Exterior, tratar de todos os aspectos
das relagdes econdmico-comerciais do Brasil com paises e
empresas da Europa Oriental, cabendo-lhe, entre outras, as
seguintes incumbéncias: (art. 2.°)

a) assessorar 0 Conselho Nacional de Comércio Exte-
rior no exame dos assuntos relativos ao comércio com a Euro-
pa Oriental;

51. GrzyYBowsKlI, Kazimierz. The Merchant Shipping Code and the Soviet
Union 1960. Law in Eastern Europe, 4, p. 121, nota 25 b, citus apud GRzZYBOWSKI
p. 174 nota 46 A (vide nota 20 hic).
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- b) coordenar a negociagio dos acordos, ajustes ou con-
vénios relacionados com o comércio e os de cooperagio técni-
ca e econémica com a Europa Oriental;

c)  preparar os trabalhos da Segdo brasileira nas reunides
das ComissGes Mistas previstas nos Acordos de Comércio en-
tre o Brasil € a Europa Oriental;

d) acompanhar o registro no Banco Central dos con-
tratos de financiamento de importagdes oriundas da Furopa
Oriental;

e) planejar, coordenar e promover — em articulagio
com 6rgios de promogdo comercial — a participagio do Brasil
cm feiras e certames de natureza comercial na Europa Orien-
tal;

f) assessorar as autoridades competentes em assuntos
relativos a participagdo de paises ou empresas comerciais da
Europa Oriental em feiras e exposi¢oes, mndividuais ou coleti-
vas, no territério nacional; €

g) incentivar a formacdo de consércios e outras for-
mas de associagio de firmas brasileiras interessadas no co-
mércio com a Europa Oriental.

Segundo o art. 3.° do Decreto 71.509/72, sio membros
permanentes da COLESTE:

I — o Chefe do Departamento da Europa (Deu) do

Ministério das Relagdes Exteriores, que exercerd a presidén-
n 52
cia %2

52. A denominagfo de Secretario Geral Adjunto para Assuntos da Europa
Oriental e Asia do M.R. Ext., que consta no Art. 3.2 I do Decreto 71.509/72,
foi modificada para Chefe do Departamento da Europa (DEU), em virtude do
art. 72 da Portaria do M.R. Ext. n.° 357 de 15 de marco de 1973 (D.O.U. -
19-3-73), que baixou o Regimento Interno da Secretaria de Estado das Rela-
cbes em cumprimento ao DL. 200/67 (Reforma da Administragio Federal) e
D. 71.534 de 12-12-72) (Estrutura Béasica, Funcionamento e Competéncia do
M.R. Ext.). Para o assunto em pauta, vide, da Portaria 357/73, em especial os
arts. 72, 74 e 7T5.
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IT — O Presidente da Comissdao de Coordenagio da
Politica de Coordegdo de Compras no Exterior;

III — o Superintendente Geral de Vendas da Compa-

nhia Vale do Rio Doce, como representante do Ministro das
Minas e Energia;

V — o Assessor Chefe do Conselho de Comércio Exte-
rior, como representante do Ministro da Indéstria e do Co-
mércio;

VI — o Secretirio de Cooperacio Econdmica e Técni-
ca Internacional, como representante do Ministro do Plane-
jamento ¢ Coordenagdo Geral;

VII — o Gerente de Operagdes de Cimbio do Banco
Central do Brasil;

VIII — o Chefe do Departamento Geral de Exportagio
da Carteira de Comércio Exterior do Banco do Brasil S/A.

O art. 3.° paragrafo segundo do Diecreto 71.509/72
dispde que “a COLESTE, por proposta de seu Presidente, con-
vocara para participar de seus trabalhos representantes de en-
tidades privadas e publicas — federais, estaduais e munici-
pais — cuja presenga seja necessaria a0 desempenho de suas
atribuigoes”

Do exame do mencionado Decreto 71.509/72, pode
concluir-se que a CoLESTE ¢ 6rgdo de assessoria e planeja-
mento das relagdes comerciais Brasil-Urss, sem poderes ex-
pressos de contratar em nome do Governo brasileiro contra-
tos de comércio exterior com a Urss, ou em nome de par-
ticulares ou de empresas da administragdo indireta federal ou
estadual brasileiras. No caso de contratos da Unido, Esta-
dos ou Municipios as negociacdes em geral se fazem via di-
plomatica, preferindo-se contactos diretamente com o Mi-
nistério do Comércio Exterior em Moscou, e posterior acre-
ditamento “ad hoc” de agente brasileiro para assinar os con-
tratos. No caso da administragio decentralizada ou de par-
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ticulares, a via pode ser contactar inicialmente a Represen-
tacdo Comercial da Urss em Brasilia ou dos Escritérios Co-
merciais existentes nos Estados, ou ainda contactos diretos
em Moscou com o citado Ministério do Comércio Exterior.
Tais observagbes finais advem da constatagio de que, nos
contratos de comércio exterior, na Urss a parte soviética é
sempre uma organizacdo estatal de comércio exterior, cuja
personalidade e poderes de obrigar-se sdo clara e distintamen-
te separadas do Estado soviético, ao passo que no Brasil,
inexistem entidades unicamente dirigidas ao comércio exte-
rior € que sejam estatais ¢ com poderes assemelhados as or-
ganizagbes (combines) soviéticas.



CONFERENCIAS E DISCURSOS.

“Status” dos Paises sem Litoral Maritimo®*.

Haroldo Valladio
Catedratico de Direito Internacional Privado nas
Universidades Federal e Catélica do Rio de Janeiro.
Presidente da Sociedade Brasileira de Direito Inter-
nacional e da Academia Interamericana de Direito
Internacional e Comparado.

SuMmAirio: 1. Sauda¢do ao Instituto de Direito Interna-
cional Publico do IARGS e aos juristas participantes do I
Encontro da Comiss@o Internacional do Imstituto. 2. Im=
portdncia do tema: Estados encravados, enclaves, land-locked
e necessidades de um seu estudo orgdnico. 3. As antigas
serviddes internacionais e as de direito matural, admitidas
pelos internacionalistas latino-americanos: BELLO, 1832;
PANDO, 1838; AsPIAzU, 1872; LAFAYETTE PEREIRA, 1902. 4.
Na Europa, contestagdo e evolucgdo, favordvel as voluntd-
rias, até as restrigbes convencionais da soberania. 5. As
Convengbes Internacionais: Barcelona, 1921 (rios de inte-
resse internacional); Genebra, 1923 (regime internacional
dos Portos); Genebra, 1958 (Alto-mar e Mar-territorial). 6.
A Convengdo da ONU de 1965 (Trdnsito Comercial dos Es=
tados encravados, land-locked). 1. Comparagdo do pro-
blema com a solugGo do Direito Interno para o prédio en-
cravado: da serviddo a& limitagdo legal da propriedade. 8.
Conclusdo.

1 Aqui estou, honrado e agradecido, aceitando o convite
que o Instituto de Direito Internacional Publico, do Instituto
dos Advogados do Rio Grande do Sul, fez ao Professor e Ju-
rista, para participar dos Encontros da Primeira Reunido da
sua Comissao Permanente de Juristas para Estudos do “status”
dos Paises sem Litoral Maritimo.

* Conferéncia inaugural do I Encontro da Comissdo Internacional Per-
manente de Juristas, do Instituto de Direito Internacional Publico — IARGS —
em Porto Alegre, proferida aos 16 de abril de 1975.
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Na minha qualidade de Presidente da Academia Inter-
americana de Direito Internacional ¢ Comparado, que venho
de instalar no Brasil e da veterana Sociedade Brasileira de Di-
reito Internacional, fundada ha sessenta € um anos por Ama-
rRo CAvVALCANTI, ¢ insignes brasileiros, quais Rur BArsosa e
Eprtacio PEssoa, congratulo-me com esta jovem e tdo flores-
cente sociedade irmd, com mais esta etapa do seu desenvolvi-
mento, iniciada explendidamente em 1972. Alegra-me muito
0 coragdo que ndo tivésseis esquecido do amigo e agora, qual
fizestes em 1972, me chamais, a fim de participar de vossos
trabalhos, em verdade para compartilhar de vossas glérias.

Saido ainda, Senhores Membros, creio que interpretan-
do o nosso sentimento, os eminentes confrades latino-ameri-
canos e dos nossos Estados, aqui presentes, que vieram frater-
nalmente enriquecer este conclave de internacionalistas.

2. Passo, agora, a falar na qualidade em que fui convidado,
de Professor de Direito, de Jurista, e eu o sou, com o conheci-
do entusiasmo de sempre, €, sobretudo, de um amante dos
problemas e estudos do Direito Internacional.

O tema escolhido para trabalho, é verdadeiramente, se-
dutor: o “status” dos Estados Mediterrineos, entre terras, sem
acesso a via publica maxima, ao mar litoral.

Eram chamado antigamente, “Etats enclavés”, Estados
Encravados, no Brasil pelos insignes internacionalistas, La-
FAYETTE PEREIRA, em seu notdvel Direito Internacional, 1902,
(I, § 106) “nagdes encravadas”’, e EpiTAcio Pessoas no seu
Projeto de Direito Internacional Pablico, 1910, art. 46, Esta-
dos Encravados.

E ainda inexiste, em Direito Internacional, um corpo de
doutrina assente, completo ¢ auténtico sobre a posicio juridi-
ca de tais Estados ¢ de seus vizinhos.

Os seus direitos e deveres aparecem, assistematicamente,
em textos dispersos e esporadicos das obras e nas convengdes
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de Direito Internacional. E mister recolhé-los, um a um, com
dificuldade, soltos que estio num ou noutro capitulo, neste
ou naquele artigo ou péragrafo.

Atomizados, eram vistos quando se estudavam as cha-
madas servidoes internacionais, depois no direito de passagem
inocente pelas aguas territoriais, no regime de vias navegaveis
de interesse internacional, no regime internacional dos paises
maritimos, ainda, nas limitagdes da soberania territorial e ul-
timamente, de modo mais completo, na convengdo sobre trin-
sito comercial dos Estados “fechados por terras”, landlocked.

Nas Américas, a primeira obra sistematica de Direito In-
ternacional, de Do~ Anpres Berro, de Santiago do Chile,
1832, Principios de Derecha de Gentes, admitia Serviddes In-
ternacionais, sd0 apenas convencionais, mas como se veio en-
fatizar depois, de Direito Natural, que sdo “modificacdes do
direito de utilidade inocente”, de freqiiente aplicacdo ao uso
do territério pois que “um inconveniente ou um prejuizo de
pouca monta nio nos autoriza a recusar um servico de que
resulta uma grande e essencial utilidade a outro povo™ (Capit,
u1, 1v). E foi apoiado textualmente, logo, em sua obra de
Lima, 1838, Elementos de Derecho Internacional, § wrxuu.
A seguir aquela diretriz de BELLo vai ser alteada na Bolivia,
no livio Dogmas de Derecho Internacional, de AGUSTIN As-
piazu, de La Paz, 1870, edicion de Nova York, 1872, onde no
Capitulo 1v, Derechos Sobre El Territério Ajeno, mostra que
dele nos podemos servir, “o merito de servidumpbre, necessidad
y uso inocente”, € no § 5 II, Derecho de Necessidad, referin-
do-se ao uso das coisas apropriadas que sobreveio ao das coi-
sas comuns, transcreve no n.° 66, para tais coisas, as palavras
do emérito venezuelano-chileno, aditando que elas se apli-
cam, principalmente ao trinsito por 4guas alheias, que cons-
titui uso inocente. No Brasil, o Conselheiro LAFAYETTE PE-
REIRA sustentava que ndo se podia negar as nacdes encrava-
das o direito de navegagdo para os mares livres, reconhecen-
do-Thes o direito perfeito para se servir da nagdo que se entre-
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poe entre elas € o mar, servidio de trdnsito (Dir. Internac.,
T. 1, 1902, § 106) . EpiTAcio PESsoa, no seu Céd. cit, art. 46,
referia-se ao transito que.serd permitido a Estado encravado.

3. Na Europa, estas “servitudes juris gentium naturales”
vdo ser combatidas desde os meados do século XIX, onde s
vio ser admitidas, quando resultantes dum tratado ou de posse
imemoravel (vd. logo BrumTtscuLt, Direito Internacional Co-
dificado, 1.2 ed. 1862, art. 354) Representante agora dessa dou-
trina positivista, levada ao maximo ¢, na Itlia, ANGELO PIERI
SERENI, contestando a existéncia no Direito Internacional, de
“servitu necessaria”’, denegando, salvo normas particulares na
matéria, a existéncia de direito de passagem para acesso ao
mar ou para comunicar-se com um enclave, de um Estado
sobre terras de outro, s6 valendo a respeito, acordos especifi-

cos, p. ex., da Itdlia com o Vaticano, etc. (Dir. Internaz. 1I,
I, 1958, p. 628).

Outros, porém, admitem a serviddo, pontualizando que
ela ¢ um direito real, que perdura ligado a territério mesmo
se este passa a outro Estado, sucessor. Assim LAFAYETTE PE-
REIRA, op. cit. §§ 99 e 100 e, atualmente, na Italia, o Professor
Cansaccrr, G., mostrando que a serviddo é “real”, inerente
ao territério, passando a um novo Estado e vale perante ter-
ceiros, qual a do Vaticano dada pela Itdlia no Tratado de La-
trdo que permaneceu na ocupagio da Itlia, na ltima guerra,
perante a Alemanha, a Inglaterra e os Estados Unidos (Insti-
tutiz. di Dir. Internaz. Publ.*, 1967, p. 188) Ainda moder-
namente, SANCHEZ DE BustAmANTE (Der. Internac. Pub.,
111, p. 164) aceita ¢ defende a existéncia das serviddes inter-
nacionais, citando numerosos autores que as admitem: na
América, BRowN Scott, em conhecido trabalho para defesa
dos Estados Unidos em pleito contra a Inglaterra na antiga
Corte Permanente de Justica Internacional, €, ainda, Acciory,
no Brasil e UrLoa, no Peru, para as obrigagoes reais contrai-
das por um Estado com um exclusivo carater territorial. Essa
acentuacio do cardter real da serviddo tem sido posta em re-
levo por vérios autores, como J. Hostie (Rec. 40/403) a pro-
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pdsito de Direito de Passagem inocente, e do acesso aos por-
tos; Miss HELEN Rem, mostrando que somente a servidao ga-
rante o direito de passagem (Rec. 15/41).

Finalmente outro grupo prefere falar, em lugar de servi-
does de restricdes convencionais da soberania, Crusen (Re-
cueil) ou na concessdo de um direito territorial limitado VEr-
pross, (Der. Int. Publ,, trad. espanhola, 1955, p. 220/1)

4 Nas Convengoes Internacionais do século xx, tem-se
dado, nos Estatutos do Regime das Vias Navegaveis de In-
teresse Internacional, Barcelona, 1921, arts. 3 e 4; do Regime
Internacional dos Portos, art. 2, igualdade completa para na-
vegar & ancorar, cruzar o rio ou o mar, Genebra, inclusive ter-
ritorial, a todos os Estados encravados. E as Convengdes so-
bre 0 Mar de Genebra de 1958 seja a do Alto Mar, seja a do
Mar Territorial, ddo aos Estados sem Litoral igualdade de
direitos com os outros Estados, e, vdo além, asseguram-lhes,
expressamente, o direito de acesso ao mar, de arvorar ban-
deira, arts. 2 ¢ 3 da Primeira Convencdo e art. 14 da Se-
gunda Convengdo.

5 A Convengio da onu sobre o Transito Comercial dos
Estados encravados, Land-Locked States, de Nova lorque,
8 de julho de 1966, embora restrita a 4rea da expansio do co-
mércio e do desenvolvimento econdémico internacionais, rati-
ficada por oito Estados (Chad. Malawi, Mongélia, Nepal, Ni-
ger, Lambia, encravados, Nigéria e Iugosldvia com litoral ma-
ritimo) funda-se nos principios da Convengdo do Alto Mar,
art. 3.°, e constitui uma ampla carta de Principios de n.% 1
a VI, bésicos de livre acesso ao mar e aos portos, de direitos
a bandeira, € de trinsito pelos Estados vizinhos, com trans-
porte de mercadorias livre de direitos alfandegarios.

Saliente-se que o Brasil deu tais direitos a Bolivia, desde
o Tratado de Petrépolis de 17-11-1903, completado pelo do
Rio de Janeiro de 12-08-1910, quanto ao Porto de Santos, e
ao Paraguai, no Porto de Paranagud; por Convénio de 20 de
janeiro de 1956 e atos posteriores.
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6. A Corte Internacional de Justica de Haia perdeu uma
otima ocasido de fixar um “status” para os Estados encrava-
dos ao julgar o caso dos enclaves portuguéses na India, Dadra
e Nagar — Aveli. Decidiu-o com base no costume local por

mais de um século e ndo por um costume geral ou principio
geral de Direito (c1y, Recueil, 1960)

Todavia a antiga Corte Permanente de Justica Interna-
cional, em Aviso n.° 14, julgou que no direito de navegacio,
o Canal e os Portos constituem elementos essenciais (cit. por
J. Hostie, Rec. 40/413) Serviu para bem fixar o direito de
passagem inocente, nele incluindo o acesso aos portos.

7  Comparando o problema do Estado encravado com o
do prédio encravado no Direito Interno, especialmente nos
Cédigos Civis, nota-se uma evolugdo paralela na sua con-
ceituagio.

O Cédigo Napoledo, de 1804, colocava o Direito de Pas-
sagem na Secc¢do V, do Capit. 11, das Servidoes estabelecidas
pela lei e assim o fizeram varios codigos que o seguiram, in-
clusive nas Américas os antigos cédigos, da Bolivia, 387, do
Chile, 847, do Peru, 974. Notese a qualificagdo do Direito
de Passagem como uma obrigagido legal.

No Brasil, TEixeira bE FREITAS, avancando como sempre
no tempo, inclufu a abertura de caminho para serviddo de pré-
dios encravados na Extin¢io do Dominio Perfeito, na desa-
propriagdo por utilidade publica indireta ., art. 4298.

A evolugio se compietaria com o Cédigo Civil Alemao
de 1896 que tratou do assunto no titulo 1, do Contetido da
Propriedade. .. devendo os vizinhos sofrer que o proprietario
do prédio, que ndo tem acesso a via publica para o seu uso
normal, use de suas propriedades para necessiria comunica-
c¢do, art. 917 E, na mesma linha, o Cédigo Civil Suigo disci-
plina o Direito de Passagem nos Efeitos da Propriedade, dan-
do ao proprietario, sem saida suficiente para a via puablica, o
direito de exigir dos vizinhos que estes lhe concedam me-
diante plena indenizagdo, art. 664. Afinal, o Cédigo Civil
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Brasileiro, incluiu-o, com toda razio, nos direitos de vizinhan-
ca, art. 559.

Passou-se, assim, do conceito de serviddo para o de uma
restricdo, uma limitacio ao direito de propriedade, para a co-
municagio do prédio encravado com a via publica.

Disseram, com acerto, ENecerus, Kipp, WoLFF, que o
direito de passagem nzo aparece hoje como um direito a uma
concessdo forcada de uma serviddo, mas como uma limitagio
legal do conteddo mesmo da propriedade (Tratado' de Der.
Cwv. L III, 1.°, § 56, da trad. espanhola)

Disse-o melhor Crovis Bevitagua (Coment. ao art. 694
do Cédigo Civil) : “Para se tornar acessivel e utilizdvel o pré-
dio encravado necessita de ter passagem através do vizinho. A
solidariedade social assim o exige. E uma questao de interesse
publico, manifestando-se debaixo da aparéncia de interesse
particular”

E, ultimamente, com os progressos da técnica, a Corte
de Cassacdo da Franga reconheceu ao proprietario encravado
o direito de usar, por empréstimo pago, seja o dominio aéreo,
seja a profundidade do subsolo dos vizinhos (Le Dr. Fr. Mil-
lieu du XX Siécle, Etudes en hommage a Ripert, Paris,
1950, p. 404) .

Simétrica foi a evolugdo no Direito Internacional: o Di-
reito de Passagem de antiga serviddo passou a uma restri¢do
do Direito Internacional a soberania Territorial; é uma limi-
tacio da ordem internacional ao dominio do Estado.

8. Assim, o fundamento final para o “Status” dos Estados
Mediterrdneos continua sendo a base inicial e fundamental do
Direito das Gentes, langada, para sempre, por FRANCISCO DE
VITORIA; O jus comunicationis, jus humanae societatis comu-
nicato (Rec. 77/514-5 e 735 e nota) .

Eis ai, com Vitéria e BeEviLagua o Direito das Gentes
do século XX, Direito de Comunicacio e Solidariedade
Universais.



Elogio Histérico de Estevao de Almeida®.

Alfredo Buzaid

Catedratico de Direito Processual Civil na Faculdade
de Direito da Universidade de Sdo Paulo.

I

Da Grandeza do Jurisconsulto.

Conta-se que Isaac d’IsrAELI, com o intuito de orientar
o seu filho Benjamin, quis procurar-lhe uma profissao. Um dos
seus amigos, o advogado Maples, propds dar a Benjamin o car-
go de seu secretdrio. Maples tinha uma filha: os pais formu-
laram projetos a seu respeito. A idéia de ver-se enterrado em
um escritdrio, Benjamin recalcitrou: “O Tribunal! Que horror!
Textos de lei e gracejos de mau gosto até os quarenta anos
e, no fim, se tudo corresse bem, a gota e o titulo de baronete.
Demais disso, para triunfar-se, nessa profissao, cumpria ser um
grande jurisconsulto, e, para tornar-se um grande jurisconsul-
to, deveria renunciar a ser um grande homem.” *

Que pretendeu dizer, com estas dltimas palavras, o jovem
Benjamin D’Israeli, que veio a ser depois o insigne estadista
da Inglaterra? Por que, para tornar-se um grande jurisconsulto,
deveria alguém renunciar a ser um grande homem? O juriscon-
sulto, pelas suas fei¢des intelectuais, hd de possuir notével en-
genho, talento fecundo e vastos conhecimentos. Investiga a fi-

%, Conferéncia proferida na Academia Paulista de Direito no dia 27 de
Agosto de 1975.

1. ANDRE MAUROIS, A Vida de Disraeli, trad. bras. de Godofredo Rangel,
Ed. Nac., 1939, p. 18 e seg.
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losofia, algando as mais altas especulacdes; domina os mais va-
riados campos do direito, aplicando em todos a metodologia
cientifica; cultiva a lingua, no trato diuturno com os autores
classicos, para saber transmitir as suas idéias, ora com graca,
ora com ironia, ora com veeméncia; maneja a légica como ins-
trumento de trabalho, argumentando para persuadir; e, nio
raro, utiliza a arte da palavra, quando a eloqiiéncia Ihe brota
natural, como mais um dom com que o premiou a natureza.
Além desses predicados que lhe sdo inerentes, revela ainda as
virtudes do homem publico, que esculpe os c6digos, destinados
a reger a sociedade, assegurar a ordem e defender os direitos.
Sem o jurisconsulto, ndo podem as leis ser elaboradas com téc-
nica, em redagdo precisa e escorreita; carecem as empresas de
consultores eruditos, aptos a dirimir as didvidas; e se ressentem
os tribunais de intérpretes, iluminados por profundo saber.

Qual teria sido o destino da humanidade sem os Garos,
os ULP1aNoOs, 0s PApINiANOs e os CicEros, que modelaram o
direito na antigiiidade cléssica em substéincia e forma tdo per-
feitas que, atravessando os séculos, sdo tesouros do mais impor-
tante legado da civilizacio romana? Que teria sido da Média
Idade sem os ACURSIOS, 0S5 BULGAROS, 0S DURANTES € Outros
que reviveram, depois do ano mil, o direito do povo-rei, obs-
curecido pela invasdo dos barbaros? Que teria havido em época
posterior sem Barroro, Barpo, Cujacio, DoNELO € StrIC-
K10, que compendiaram, a bem da humanidade, toda a ciéncia
juridica, transmitindo, em tratados sistematicos, joias da cul-
tura humana? Quanto deve o mundo 3 obra monumental de
JHERING, SAvVIGNY, PrANIOL, VERDROSS, CARNELUTTI € outros
génios, que tracaram os rumos do pensamento juridico uni-
versal?

Nio ¢ em verdade pequeno o nimero de grandes estadis-
tas, que levaram para as eminentes fungbes do Estado a expe-
riéncia do jurisconsulto. Nos Estados Unidos podem ser lem-
brados, como Presidentes da Republica, Apams, JEFFERSON,
LincorN, CLeverLAnD e Tarr. Na Inglaterra, quem nido se
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recorda de MonroE, Bacon, Coxke, ErskiNg, PrrT ¢ Brou-
cuam? Quase todos os Presidentes da Republica, no Brasil,
foram jurisconsultos de nomeada.

Ser jurisconsulto é, portanto, ser um grande homem, ainda
que ndo participando diretamente dos negécios da Repiiblica,
dos graves problemas da administracdo, dos altos cargos da
representacdo popular. E que ndo se serve a Patria apenas
ocupando fungdes publicas importantes; serve-se realizando
o oficio na profissio honrada, no magistério que plasma e
ilumina as geragdes académicas, nas ciéncias, nas letras e nas
artes que edificam a civilizagdo nacional. Em todos os do-
minios da inteligéncia h4, pois, grandes homens.

O estudo da vida e da obra de EsTEvA0o DE ALMEIDA € 0
retrato rigoroso e fiel de um grande homem, justamente por
ter sido jurisconsulto.

I

Do Encontro com a Vida.

H4, na baixada fluminense uma antiga freguesia, deno-
minada Porto das Caixas, que floresceu, nos meados do século
passado, quando, cercada de canaviais e engenhos de agtcar,
ostentava esplendor € riqueza. A regido, quase ao nivel do mar,
quente e propicia a essa espécie de cultura, fizera o poderio eco-
ndmico dos senhores da casa grande. Nessa pequena cidade,
que ndo chegou a prosperar, nasceu a 11 de dezembro de 1865
Estevio pE ALMEIDA, filho legitimo de Antonio Aragjo de
Almeida e de Idalia Vieira Batista.

Antonio Araijo de Almeida, portugués, natural da Vila de
Sdo Estevdo em Braga, chegou ao Brasil em 1843, indo traba-
Thar no estabelecimento comercial de Jodo Vieira Batista. Alfa-
betizado, diligente e honesto, conquistou a simpatia de Jodo
Vieira Batista, que concordou em dar-lhe por esposa a filha
Idalia. Contava ela, por ocasido do matrimonio, apenas 13 anos
de idade. Idélia era prima do Visconde de Itaborai e do poeta
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Fagundes Varela 2.0 lar, em que Estevio viu a luz, recebeu
os afagos maternos e comegou a dar os primeiros passos, era
pobre. Quando Estevdo comegou a falar, notou-se logo ligeiro
sintoma de gagueira. A mie, tio cheia de ternura, ao alfabetizar
o filho, surpreendeu nele uma inteligéncia clara, aguda e pers-
picaz. Viver naquele povoado, que ndo oferecia condigdes de
progresso, era aniquilar no nascedouro uma personalidade, que
ja denotava insaciavel vontade de saber. Foi entdo que seu pai,
numa antevisio do que seria o filho, resolveu matriculd-lo no
Colégio Sao Luiz de Itu. Esse estabelecimento, dirigido por
padres jesuitas, gozava de alto conceito pelo rigor do ensino e
pela formacio moral dos jovens. Fez af os estudos preparaté-
rios, que lhe marcaram indelevelmente a existéncia.

A pedagogia adotada pelos jesuitas esta compendiada na
Ratio Studiorum, que abrange, para os alunos que se ndo de-
dicam ao seminério, as letras e a filosofia. No primeiro plano
destaca-se o estudo da lingua e da literatura latina e grega,
dla gramatica, da retérica € das humanidades. No segundo, o
conhecimento aprofundado da doutrina aristotélico-tomista,
nomeadamente a l6gica, a psicologia, a ética e a metafisica. A
atenciio se concentra na formacio religiosa dos alunos, lem-
brando-se o jesuita do lema que deve observar: “Tudo para o
aluno e o aluno para Deus”® A Ordem, fundada por Santo
In4cio de Loiola, retine o escol da inteligéncia da Igreja, luta
por sdos principios € faz de seu ministério verdadeiro apos-
tolado.

Foi no Colégio Sio Luiz de Itu, sob a orientagio dos pa-
dres jesuitas, que EsTEvAO DE ALMEIDA formou a personalida-
de, teve o encontro com a vida e se identificou com os princi-
pios filoséficos, religiosos e morais que manteve sempre € de
modo inalterdvel. Os sucessos ndo lhe corriam favoravelmen-
te. Era pobre e esta situagdo contrastava com a condicdo social

2. RaIMUNDO DE MENEZES, Discurso de posse, em Revista da Academia
Paulista de Letras, Sao Paulo, v. 76, p. 137.

3. PavULo AFONSO DE CARVALHO, A pedagogia da Companhia de Jesus, em
Estudos Brastleiros, v. 5, n.os 13 e 14, p. 175,
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dos seus colegas, cujos pais possuiam bens de fortuna. Mas a
pobreza, se gera revolta numa alma despreparada, é recebida
com resignagdo por um catdlico, que tem desapego pelos bens
materiais. O que o preparou espiritualmente para enfrentar
as durezas da vida foi a fé na doutrina revelada, que o armou
cavaleiro de Cristo. “A fé, na sua esséncia”’, observou Lro-
NEL FRANGA, “é um ato da inteligéneia, a adesdo prestada
a uma verdade revelada”* Nascido em um bergo cristio, a
sua fé era, ao inicio, um sentimento; na escola se transforma
numa convicgdo, a partir do momento em que ¢ iluminada
pela razio e pela graga.

Malgrado as dificuldades econdmicas que enfrentou,
EsTEVAO DE ALMEIDA ndo deixou de ser o primeiro dentre os
melhores alunos do colégio, conquistando numerosas medalhas
a0 longo do curso. Quando o conclui para se matricular na
Faculdade de Direito, j4 era, apesar de contar apenas dezessete
znos, um homem completo. Dominava com seguranca a filo-
sofia, perfilhando a doutrina neo-escolastica; tinha profundo
conhecimento de latim, de grego e de vérias linguas vivas; ma-
nejava o vernaculo com elegincia, tendo formado o seu estilo
na constante leitura dos autores classicos. Com essa formacio
moral e intelectual, ingressou na Faculdade de Direito de Sao
Paulo, onde se reunia parte considerdvel da pléiade brasileira.
Da turma, que inicia o curso em 1881, composta de 131 alu-
nos, fizeram parte Jesurno UpaLpo CArpOso bE MELO, JOSE
MANOEL pE AZEVEDO MARQUES € ESTEVAO DE ALMEIDA, que
vieram a ser professores; ENEas GALVAO, que ocupou uma ca-
deira no Supremo Tribunal Federal; JuvENAL MALHEIROS DE
Souza MEenDES € PrimiTivo pE CASTRO RODRIGUES SETTE,
magistrados que concluiram a carreira no Tribunal de Justica
de Sio Paulo; RauL D’AviLA PompEia, o consagrado autor de
O Ateneu e Cangbes sem Metro; Luts BArRrRETO MURAT, 0
encantador poeta de Ondas; ANTONIO AuGusTO BORGES DE
MEbEIROS, 0 politico sagaz que governou o Estado do Rio

4. LEONEL FRANCA, A psicologia da fé. 2.8 ed., p. 13.
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Grande do Sul por quase um quarto de século; CINCINATO
Braca pa SiLva, notvel economista; e muitos outros relacio-
nados por SPENCER VAMPRE ®

No curso académico ainda nao lhe sorriu a fortuna. Para
pagar a matricula do segundo ano, foi constrangido a vender
as medalhas conquistadas no Colégio Sdo Luiz, com excegdo
de uma, que guardou como recordagio de seu triunfo nos
bancos escolares. Sabendo o Reitor do Colégio Sao Luiz que
EsTEVAO DE ALMEIDA passava por muitas dificuldades, conse-
guindo recursos por meio de aulas particulares, solicitou ao
Marqués de Trés Rios que lhe obtivesse uma pensdo. A idéia
foi repelida por EstevAo pE ALMEIDA. O que postulava ndo
era benesse, mas sim trabalho. Foi entdo que, em reconheci-
mento de seus méritos, alcancou ser nomeado professor do
Colégio Moretzsohn, onde os vencimentos lhe asseguravam
condigbes dignas de existéncia ® Esta atitude revela a per-
sonalidade superior do jovem estudante, que ndo aceitou mar-
car um dos primeiros atos de sua existéncia com obséquio
oficial, quando, na verdade, o que pretendia era a prestagdo de
servico util.

Uma das peculiaridades da vida estudantil é a imprensa
académica, espécie de termometro das suas inclinacdes filosé-
ficas, politicas e literarias. Os jornais tém, de ordinario, curta
duragdo. Sdo o resultado de estupendo esforgo pessoal e ja
caracterizam o porvir dos seus colaboradores. No periodo em
que EsTEVAO DE ALMEIDA freqiientou a Academia circularam,
entre outros, a Comédia, o Entreacto, o Boémio, o Americano,
o Nove de Setembro, o Parnaso, a Onda, a Idéia, a Reptblica
¢ a Reagio; este jornal, 6rgao do Circulo de Estudantes Caté-
licos, era em 1881 dirigido por Jost: CAnuTO DE FIGUEIREDO
juniOR € contou com a colaboracio de Jesumwo Carposo,

5. SPENCER VAMPRE, Memorias para a histéria da Academia de SGo Paulo,
Saraiva, 1924, v.2, p. 427.

6. RaIMUNDO DE MENEZES, Discurso de Posse, em Revista da Academia
Poulista de Letras, Sdo Paulo, v. 76, p. 137.
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Arvaro pA CostA CArvALHO, ANTONIO ALVARES LoBO, SA
ViaNa, RauL Pomptia, Prinio Guepes e CEsARINO RIBEIRO'.
Quando mais tarde ANTONIO ALVARES LOBO assume a sua
direcdo, entram como redatores principais. PAuLINO JosE Soa-
RES DE SousAa JUNIOR, LupceEro AnTONIO COELHO, AMAN-
c1o0 GuiLHERME DE OLivEiRa PENTEADO € EsTEVAO DE AL-
MEIDA &

E, pois, na vida académica que os estudantes revelam
as suas tendéncias, ou ji preludiam as aspiragdes do futuro.
Em alguns prepondera a vocagdo literdria. Escrevem em pro-
sa ou compdem; verso. Em outros sobressai a aptiddo politica,
definindo as suas preferéncias por férmulas de Estado ou regi-
mes sociais. E, fmalmente, naquele grupo, em que domina
o pensamento filoséfico, o empenho estd em pregar e defender
idéias. Neste é que se integra ESTEVAO DE ALMEIDA, por se
coadunar com a sua formagdo de catdlico, com os principios
filoséficos que esposa € com a severidade de seus costumes.
Comparado com os demais colegas de seu tempo, que se com-
praziam com patuscadas, pode dizer-se que ndo teve juven-
tude.

ITI

Da Larga Preparacéo.

Colando grau nos principios de 1866, EsTEvio DE ALMEI-
pA ¢ logo nomeado promotor publico de Campinas. Comeca
ai a sua carreira, que lhe abre as perspectivas para o triunfo
na advocacia, a felicidade no matriménio € a conquista da
citedra na Faculdade de Direito. A sua estréia no Ministério
Puablico é coroada de éxito. Ocorre em Campinas um barba-
ro crime, que provoca indignacdo geral. Conta-se que José
Pinto de Almeida Junior atraiu ao Banco Mercantil, do qual
era gerente, o capitalista Manuel Antonio Vitorino de Mene-

7. SPENCER VAMPRE, Memdrias para a histéria da Academia de Sdo Paulo,
Sédo Paulo, v. 2, p. 433.
8. 1d., ibid., p. 491.
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zes € al 0 assassina, apropria-se de seus bens e o enterra no
quintal. A acusagio foi feita por Estevio pE ALMEDA, que
analisou todas as circunstincias do delito, a crueldade da exe-
cugdo € o motivo torpe que impeliu o réu ao homicidio. Tal
foi o brilho, o rigor dialético e a veeméncia da acusacio,
que a justica condenou o delinqiiente & pena de morte. Essa
sensacional vitéria exprime a dimensio do grande promotor
no juri, do mesmo modo que a do notdvel argumentador das
teses de direito.

Havia em Campinas a tradicional familia de Joaquim
Monteiro da Silva, casado com Guilhermina-~ de Andrade
Silva. Desse casamento nasce uma filha, chamada~ Angelina,
bela como uma rosa, cujos olhares enfeiticaram EsTeEvAO DE
ArmEemA. A 15 de janeiro de 1887 os jovens enamorados
convolam ndpcias na matriz Nova em cerimdnia tocante de
emogdo. A 27 de julho de 1890, EsTEVAO DE ALMEIDA, re-
sidindo na rua Dr. Quirino, n.° 21, leva a registro o nasci-
mento do filho do casal, que recebeu 0 nome de Guilherme.
Angelina, aquela criatura tdo linda quanto meiga, mal per-
cebia que estava dando a imortalidade um dos principes da
poesia brasileira: GUILHERME DE ALMEIDA.

Por esse tempo, dois fatos graves preocuparam EsTEVAO
pE ALMEIDA. O primeiro foi a proclamagio da republica. Es-
TEVAO DE ALMEIDA ndo era politico. Mas tinha tendéncias
monarquistas. Nao via, pois, com agrado a queda do trono,
nomeadamente porque o Imperador, que regia os destinos do
Brasil, era homem modelar. O segundo fato foi a epidemia
de febre amarela, que lhe causava terror. Resolveu entdo
mudar-se para Limeira, onde se associou a RAFAEL CORREIA
pA SILVA. Anos mais tarde transfere a residéncia para Araras,
desenvolvendo ai intensa atividade profissional. Sua andanca
pelo interior se encerra em 1902, quando se instala defini-
tivamente em Sio Paulo.

Durante esses quinze anos, em que morou nas princi-
pais cidades do Estado, foi preparando a sua formagdo de ju-
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rista mediante estudo pertinaz e diuturno dos mais variados
ramos do direito. O renome que grangeou representa o le-
gitimo fruto das longas vigilias, que lhe sedimentaram o ca-
bedal de cultura. Foi, porém, em Sdo Paulo que prosseguiu
silenciosamente em seus estudos sistematicos, ja decidido a
fazer concurso na Faculdade de Direito. Desde 1903 toda a
sua atengfio se volta para a velha Academia.

Nomeado Jost Urpiano PINTO DE Sousa professor ca-
tedratico de direito civil, vaga-se o lugar de professor subs-
tituto. Aberto o concurso, inscrevem-se Osb6rio Dias pE
AcUIAR E 50UsA, RAFAEL DE ABREU SAMPAIO VIDAL, ESTEVAO
pE ALmEmA, Luts Nunes TErRreIRA Firuo E TEOFILO BENE-
piTo DE Sousa Carvarno. Dentre os candidatos, os dois mais
brilhantes eram incontestavelmente Samparo VipaL e EsTEVAO
DE ALMEIDA. SAMPAIO VIDAL, oracor, dissertava com elegincia.
A palavra lhe vinha natural e espontinea. EsTEVAO DE ALMEN-
DA revelava, porém, maior profundidade de saber juridico, de fi-
losofia e de letras cldssicas. Estes dois candidatos, pelo brilho
das suas oposi¢des, oprigaram a Congregagio a acompanhé-los
com atencdo para proferir reto julgamento. EsTEvAo pE Ar-
MEIDA obteve, com toda justica, o primeiro lugar e foi nomeado
lente de direito civil por decreto de § de julho de 1909.

Entrando para a Congregacio, sublimou-se o seu ideal de
professor. Sobrevindo em 1910 a reforma do ensino superior,
o curso juridico foi dividido em seis séries, nos termos do
Decreto n.? 8662, de 5 de abril de 1911. As cadeiras de Teoria
do Processo e de Pratica do FProcesso passaram para o sexto
ano. Em virtude da nova estrutura do ensino foi Estevio pE
ArLMEIDA nomeado professor ordindrio de Prética do Processo
Civil e Comercial, a0 lado de JoZo MENDEs JUNIOR, que ocu-
pou a cadeira de Teoria do Processo Civil e Comercial. O Dié-
rio Oficial de 19 de abril de 1911 publicou os dois decretos.
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Do Professor de Processo Civil.

A cadeira de Processo Civil tem, na Faculdade de Direito
de Sao Paulo, gloriosa tradi¢io. Comeca nos meados do século
passado a galeria dos mestres dessa ciéncia, que se sucedem
centinuamente, formando uma constelacio de estrelas. Rama-
LHO, autor da Praxe Brasileira e das Instituigoes Orfanoldgicas,
pontifica pelo saber e profundo conhecimento das Ordenacdes
e dos autores portugueses. Joio MonTEIRO, poligrafo, literato,
orador elegantissimo, deixa uma obra imensa, na qual se des-
taca a Teoria do Processo Civil e Comercial pela sua sistemé-
tica e riqueza de idéias. JoAo MENDES JUNIOR, sdbio € santo,
foi 0 mestre que moldou o Direito Judicidrio Brasileiro segundo
a concepgdo filoséfica aristotélico-tomista. O direito judiciario
alcanga, na sua producdo cientifica, os altos cumes da espe-
culagdo metafisica. GusmAo, juiz e politico, completa a sua bri-
lhante carreira como professor. A sua monografia A Coisa Jul-
gada, que ¢ uma j6ia de clareza e precisio, d4 uma idéia do
professor, anunciando a sua obra principal Processo Civil ¢ Co-
mercial, que foi livio de cabeceira de varias geragdes acadé-
micas. Vem depois Francisco Morato, escritor apurado nos
classicos de nossa lingua, orador primoroso, mestre exemplar.
Quem ousaria rivalizar com ele na extensio e profundidade
da cultura? Para chegarmos mais proximos dos tltimos profes-
sores ja aposentados, ai estdo Luis Eurario pE Bueno Vi-
DIGAL, cintilante e erudito, cujo magistério empolga os estu-
dantes pela clareza meridiana e andlise penetrante € MoAcIr
AmaraL SanTos, que ascende ao Supremo Tribunal Federal,
tendo antes publicado a obra Da Prova Judicidria, que nada
fica a dever a outra do mesmo género editada por LEssonA.
Além dessa obra monumental, que é classica, deu a luz Pri-
meiras Linhas, que é compéndio adotado nos cursos das Fa-
culdades de Direito.
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Dentre os professores da Faculdade de Direito, que lu-
ziram no campo do processo civil, ocupa uma posigdo privile-
giada EsTeEvAo DE ALMEIDA. Embora ndo tenha deixado uma
obra sistematica, as suas prelegdes dos anos de 1922 e 1923,
as tltimas que pudemos consultar, revelam a figura imponente
do mestre, que foi o pioneiro entre nés do moderno direito
processual civil. Li as suas aulas, da qual s6 pequena parte
foi revista pela catedra e fiquei empolgado pela grandeza do
seu saber, pela atualidade do seu magistério e pelas esplendo-
rosas construgdes do seu pensamento.

No curso de 1922, cujas prelegdes sio mimeografadas,
ensina EsTEvAo DE ALMEIDA a doutrina de CArNeLUTTI, de
Cuiovenpa e de BiiLow, discute a denominacio da cadeira e
consagra as ultimas conquistas da ciéncia. Filiando-se ao sis-
tema de CARNELUTTI, aceita o conceito de lide como objeto
do processo, representando um conflito de interesses, divide as
normas juridicas em duas categorias, isto €, normas de direito
material e normas instrumentais, repudiando, pois, a antiga e
defeituosa classificacdo de normas de direito substantivo e nor-
mas de direito adjetivo, inspiradas em principios de gramatica
e ndo de direito ®

Acolhendo o conceito de BtiLow, considera o processo
uma relacdo juridica de direito pablico, auténoma e comple-
xa. Na verdade, o processo concebido como continente (iudi-

9. EsTEvVAO0 DE ALMEIDA parte do conceito de interesse, que ndo é um
juizo, sendo uma posicio do homem; precisamente a posicdo favoravel 3
satisfacio de uma necessidade. Os meios para a satisfacdo das necessidades do
homem s&o os bens. Homem e bens sao os dois termos da relacdo. Sujeito do
interesse ¢ o homem. Objeto € o bem. Se o interesse é uma atitude favoravel
A satisfacAo de uma necessidade; se as necessidades dos homens sdo ilimita-
das; se, ao contrario, sfo limitados os bens, isto é, a por¢cio do mundo exte-
rior apta a satisfazé-lo, correlata & noc&o do interesse e bem é a nocido de
conflito de interesses. Ha conflito entre dols interesses, quando a situacio fa-
vorével 3 satisfacdo de uma necessidade exclui a situacdo favoravel a satis-
facdo de necessidade diversa. Ora, o emprego da violéncia torna diffcil, se
nio impossivel, a permanéncia dos homens em sociedade. O conflito de inte-
resses passa a ser uma lide em virtude do comportamento das partes: uma que
pretende, outra que resiste & pretensdo (cf. CARNELUTTI, Lezione, v. I, p. 3 e
segs.; Sistema, v. I, p. 7 e segs.; p. 40).
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cium) e o seu objeto, concebido como mérito da causa (res
i judicium deducta) sdo categorias distintas. O juiz tem que
decidir ndo s6 sobre a existéncia do direito controvertido, mas
também, para conhecé-lo, examinar se concorrem os requisitos
de existéncia do préprio processo. Incumbe-lhe, pois, verificar
a questdo relativa a relagdo juridica litigiosa, como também a
questdo concernente a relagdo juridica processual *° Nasce ai
o conceito de pressupostos processuais, que sio as condigdes
para a constituicio e o desenvolvimento véalido e regular de
toda a relacdo juridica processual.

Fundado em Cuiovenpa, estuda a funcio do processo
civil, discutindo, entre outras, as duas principais doutrinas, a
saber: a da tutela do direito subjetivo e a da realizacdo do di-
reito objetivo. Abracam a primeira vérios autores de primeira
grandeza, como Herrwic, JELLINEK ¢ WEISMANN !, mas
a segunda conta com maior niimero de partidérios ** E assim,
define o processo como o complexo de atos coordenados ao
escopo da atuagdo da lei. Coerente com esse ponto de vista,
critica a construgdo de BiiLow, segundo a qual ao juiz mo-
derno cabe também a produgido do direito. Historicamente, se-
gundo este escritor, aparece o juiz a principio livie em seu
julgamento, conquanto orientado pelos costumes € pelo senso
juridico comum; gracas a obra dos juizes é que se forma len-
tamente a legislacio. Servem para prova-lo as disputationes
fori em torno das xu T4buas, o jus honorarium, o oficio ju-
ridico dos imperadores romanos, a func¢do dos regeadores e o
fenémeno de recepcdo do direito romano na Alemanha por
obra especialmente dos magistrados. Além disso, o juiz mo-
derno é chamado a produzir direito sempre que julga casos
nio previstos em lei (particularmente os que surgem em con-

10. BULow, Die Lehre von den Prozesseinreden und die Prozessvoraus-
setzungen, p. 7 e seg.

11. HrLLwic. Lehrbuch, 1905, v. 1, p. 2, JELLINEK. Sistema dei Diritti
Pubblici Subiettivi, p. 141 e seg.; WEISMANN. Lehrbuch, v. 1, p. 2 e seg.

12. CHIOVENDA. Principii, 3.2 ed., p. 68; WacuL Handubdbuch, p. 3 ¢
seg.; Scamipt, Lehrbuch, p. 1 e seg.
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seqiiéncia de invengées ou descobertas), e ainda toda vez
que se defronta com um problema juridico, especialmente
quando se trata de decidir se determinado fato se insere entre
os contemplados na lei, assim quando se lhe oferece escolher
entre diversas normas, ou quando a lei é obscura ou equivoca.
A lei ndo passaria de uma indicagio do modo como se devera
organizar o ordenamento juridico ** Criticando esta doutri-
na, pondera EsTEvA0 DE ALMEIDA que ela nFo pode ser aceita
vo direito moderno, porque ndo hd lacunas na ordem juri-
dica positiva; na verdade, a lei contém potencialmente solugio
para todos os casos, pois, ainda quando omissa, se invocam
e se aplicam as disposicdes concernentes aos casos analogos e,
nio as havendo, os principios gerais de direito.

No curso ministrado aos alunos do quinto ano, taqui-
grafado por Olimpio Carr Ribeiro e impresso em 1923, um
dos temas principais foi a doutrina da agdo. Depois de aludir
a famosa definicio de Cerso ¢, discute as opinides de Savic-
NY, CASTELLARI, TEIXEIRA DE FREITAS, PONTES DE MIRANDA
e ALBERTO DOS REIS €, ao dar o seu conceito, oferece valiosa
contribui¢io. Reconhece a existéncia de liame entre direito
subjetivo e agdo, mas entende que “a questdo é toda de grau
de conexdo”® E prossegue: “Podemos dizer que existe uma
correspondéncia entre o “jus” e a “actio”; mas nio devemos
considerar essa correspondéncia como objetiva e sim como sub-
jetiva: ndo exercita esse poder somente quem tem direito, mas
também quem pretende télo. A ac¢do é um poder juridico
processual, resultante da regulamentacdo positiva dos direi-
tos” ¢ E verdadeiramente admiravel observar a fina intuicdo
do processualista que, compreendendo que ha demandas infun-
dadas, conceitua a acdo como poder juridico preordenado a

13. CHIOVENDA, Principii, p. 70.
14. D. 44. 7. 51: Nihil aliud est actio quam jus, quod sibi debeatur,
iudicio persequendi.
15. ESTEVAO DE ALMEIDA, Prdtica do processo civil e comercial, Tip. Idar,
1923, p. 34.
16. EsTEVAO DE ALMEIDA, Pratica do Processo Civil e Comercial, p. 33.
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cbter a prestacio jurisdicional. Entre outras novidades, que en-
» . . o 7

sinou, figura o conceito de substitui¢do processual, que € a
legitimidade para demandar em nome préprio por direito

alheio 7.

Af estd, em apertada sintese, o magistério de EsTEVAO
DE ALMEIDA, transmitindo aos seus alunos a quintesséncia do
mais avancado direito processual civil. Que estas idéias fos-
sem expostas nos dias que correm, nada haveria de surpreen-
dente. Mas ensinar essas doutrinas ha meio século, quando na
realidade elas mal comecavam a impor-se na Itdlia, é fato da
mais alta significagdo, patenteando uma atualiza¢do invejavel
de conhecimentos, de que ndo h4 outro modelo entre nds.

Moacir AMARAL SaNTOS, ao proferir o elogio de Estevio
pE ALMEIDA por ocasido do centendrio de seu nascimento, de-
pois de exaltar as virtudes de sua personalidade ¢ as ligoes da
sua catedra, lembrou que, sob a inspiragio cientifica de ENrico
Turio LieBmAN, se formou em Sio Paulo a chamada “Escola
Processual Brasileira”, onde vicejam e resplendem luminares
dessa ciéncia juridica. E como aluno de ESTEVAO DE ALMEIDA,
tendo-lhe ouvido a pregacdo cientifica, proclamou que “foi
ele ndo apenas lidimo precursor desta escola, de que se orgu-
Tham os juristas brasileiros, mas a sua raiz e o seu tronco, de
onde, pujante e engalhada, hoje 4rvore frondosa, despontam
os frutos sazonados que nos dessedentam a necessidade de
saber”!® A obra de Estevio pE ALMEIDA ficard, na histéria
do direito processual civil de nosso pais e de toda a América,
como marco pioneiro de um mestre que se antecipou aos de-
mais quase um quarto de século, transmitindo as sucessivas
turmas de alunos o mais rico veio da ciéncia de seu tempo.

17. EsTteEVAO DE ALMEIDA, Prdtica do processo civil e comercial, p. 160.
Ver, sobre o pensamento de Estevio de Almeida, Lufs EurArLio pE BUENO VIDI-
caL, Os Mestres do Direito Judicidrio 'Civil na Faculdade de Direito de Sdo
Paulo (Revista da Faculdade de Direito, v. XLIX, p. 344 e segs.).

18. MOACIR AMARAL SANTOS, A obra de Estcvdo de Almeida, em Revista da
Faculdade de Direito, Sdo Paulo, v. 58, p. 21.
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A%

Da Participacido na Atividade Legislativa.

EstEVAO DE ALMEIDA era dotado de alto espirito publico.
Fscreveu em abril de 1913 que “o pais teria o cédigo civil,
como tem o governo que merece” ** Vai ai um conceito que
indica, mais do que uma critica, uma auto-critica. A atividade
legislativa nao se exaure apenas nos debates de deputados e
senadores na Casa de Representantes; pode também contar
com a colaboragdo individual dos doutos, dos érgios de classe
e dos responsiveis pela aplicagio do direito. A abstencdo, o
alheamento ou o desinteresse, justamente onde cada cidaddo
deve intervir, cooperar ou participar, é ato reprovavel; e por
isso ndo lhe é licito criticar os defeitos que ndo soube apontar
ou corrigir na obra legislativa. Imbuido desta convicgio, duas
vezes ESTEVAO DE ALMEIDA tomou parte na atividade legislati-
va, oferecendo a sua contribui¢do para o aprimoramento do
direito.

A primeira foi em abril de 1913, quando escreveu um
primoroso estudo sobre O Projeto do Cédigo Civil na C4mara
e no Senado? Posto que limitado ao “Titulo Preliminar”,
com dezenove artigos, a analise é aguda, pormenorizada e eru-
dita. Fundamentada na ligago dos autores, nos exemplos dos
c6digos estrangeiros € nas suas observagdes pessoais, faz repa-
ros as normas que, se aprovadas, maculariam a obra legislativa.

A segunda foi na elaboragio do Cédigo de Processo Ci-
vil do Estado de Sdo Paulo. Quando o Governo decidiu pre-
parar o projeto, atribufu o encargo a douta Comissio, cons-
tituida por ALCANTARA MacHADO, AURELIANO Gusmio, Cos-
1A MaANso, Dino Bueno, RAFAEL SAmMPAIO € ESTEVAO DE

19. EsTEVAO DE ALMEIDA, O projeto do Coddigo Civil na Camara e no
Senado em Revista da Faculdade de Direito, Sao Paulo, v. 19, p. 370.

20. Este estudo foi publicado na Reviste da Faculdade dz Direito, v.
XXIX, p. 325-370 e reproduzido em Estevdo de Almeida, Pareceres, Saraiva,
1933, v. I, p. 1 e segs.
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ArmEDA. No Anteprojeto couberam a ESTEVAO DE ALMEIDA
alguns capitulos. Haja vista o Titulo 1 da parte geral, que
abrange a citagdo, a revelia, a propositura da demanda, a
instdncia, as excegdes, a contestacdo, a réplica, a tréplica ¢ a
reconvengdo (arts. 95 a 180) Os debates sobre cada artigo
foram brilhantes. Mas o pensamento basico de EsTEvAO DE
ALMEIDA quase sempre prevaleceu !

Quanto aos procedimentos especiais tocaram-lhe os ca-
pitulos relativos a consignacdo, especializagdo da hipoteca legal,
habilitagdo do nascituro, alimentos provisionais, busca e apre-
encdo, caugio e fianga ** Esta parte foi aprovada sem reparos
ou emendas.

VI
Do Advogado.

Dentre as profissdes liberais, que honram a humanidade,
uma das mais dificeis de ser exercida é, sem duvida, a advoca-
cia. Os que a cultivam podem dar o testemunho de sua com-
plexidade, dos seus revezes e das suas glérias. Da inteligéncia
requer aguda penetragido; da vontade, o poder e a capacidade
de pugnar; do caréter, o reto proceder. Os instrumentos de
que se serve sdo a pena ¢ a palavra. A pena ha de traduzir
nensamentos € conceitos em linguagem clara, precisa e convin-
cente. A palavra ha de ser ardente, animada e facil, capaz de
persuadir o juri, o tribunal ou o auditério.

A advocacia vive num processo dialético permanente. As
batalhas se sucedem de continuo, tendo cada qual fisionomia
propria. O que se exige do proflssmnal ¢ que na luta seja per-
tinaz do primeiro ao dltimo momento, sem fraquezas, sem
desdnimos e sem tergiversacdes. As derrotas, que ndo raro o

21. Cf. Projeto do Cddigo de Processo Civil e Comercial do Estado de
S@o Paulo, v I, p. 147 e seg.
22, Cf. Projeto cit., v. II, p. 45 e seg.
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atingem, devem ser entendidas como o prelidio de auspicio-
sas vitdrias. A sua missdo ndo ¢ julgar os julgadores, porque
isso importa em sobrepor-se a eles; mas sim porfiar para que os
juizes decidam sempre com acerto. A veeméncia da argumen-
tacdo ndo deve sacrificar a urbanidade no tratamento devido
aos juizes, promotores € colegas.

De EsteEvAo DE ALMEIDA se pode dizer que foi um advo-
gado no sentido préprio deste vocabulo. Os constituintes ti-
nham plena consciéncia de que o seu advogado os defenderia
com zelo e empenho. Debrucado sobre os autos, lia-os pagina
por pagina, a fim de nao ser surpreendido por algum fato que
pudesse alterar o desfecho do pleito. Era de seu habito traba-
lhar até altas horas, elaborando arrazoados e pareceres manus-
critos com letra mitda e de dificil leitura. Um de seus filhos,
que datilografava em definitivo os trabalhos, sabia interpretar
os originais. Dormindo pouco, retomava as oito horas da ma-
uha a faina, corrigindo as copias datilografadas. O seu expe-
diente no escritério comegava por volta das 15 horas, inter-
rompendo-se as dezessete. Sata com amigos e colegas, manten-
do com eles longos didlogos até a hora do jantar. Dada a ex-
tensio de sua cultura, era um conversador admiravel, cujas
observacoes pena foi que ndo tivessem sido registradas. Gragas
a0 trato com os autores clissicos, ilustrava sempre os seus
pensamentos com ditos conceituosos.

Dentre as importantes causas que patrocinou, uma hd
que desejo ressaltar. Na comarca de Santos processou-se uma
ac¢do hipotecdria entre a Banque Frangaise et Italienne pour
I’Amérique du Sud, F Rinaldi & Cia. ¢ Francisco de Nigris
Rinaldi. Estevio pE ArmEmaA defendeu os réus. As suas ra-
z0es foram escritas em castico francés e ilustradas com os
subsidios da melhor doutrina. A argumentacio verdadeiramen-
te impressiona

23. EsTEVAO DE ALMEIDA, Action hypothecaire, Sao Paulo, Typ. Garraux,
p. 3 e seg.
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Nada faltava ao ilustre advogado que tanto nobilitou a
classe e que, por seu mérito, ao falecer, recebeu expressiva
homenagem do Instituto 2%,

VII

Do Literato.

Dentre tantos misteres a que se dedicou, o de professor,
o de advogado, o de escritor de obras juridicas, o de pareceris-
ta, esplendendo em todos pela fecundidade de seu talento, um
ha que passa menos observado — o do literato. Deste seu pen-
dor ndo deixou, que eu saiba, mais do que dois estudos. A
produgdo, conquanto pequena em quantidade, denota qudo
grande era a sua vocacdo, lamentavelmente ndo explorada nas
devidas dimensdes.

Escreveu EsTEvAO DE ALMEIDA sobre addgios. O primeiro
artigo, editado no jornal O Estado de Sio Paulo, a 20 de de-
zembro de 1907, versa sobre o tema — quem muito abarca,
pouco abraga. Comega por analisar o étimo de abarcar, vendo
nele um derivado verbal formado de “a” e “brachium” (brago) ,
transposto o “r” na rusticagao vocabular, a exemplo de pigritia
(preguica) . Depois entra a citar as fontes literarias onde figu-
ra o vocabulo abarcar, lembrando Camoes, (Lusiadas, V, 54;
soneto IX das Rimas), Francisco ManoeL pE MeLo (Carta
de Guia de Casados, ed. londrina, p. 25) e Frer Amapor
Arrags (Didlogos, cap. X, 6) Na literatura francesa encontra
através de minuciosa pesquisa o adagio correspondente — Qui
trop embrasse mal étreint, isto é, quem abraca o demasiado ou
faz mais do que lhe estd nas forcas, mal o estreita a si, mal o
aperta. Na literatura italiana — Chi tropo abraccia nulla stringe
e na espanhola — quien tddo lo quiere, todo lo pierde — enun-
ciam a mesma idéia. A consulta aos grandes diciondrios, as
obras especializadas e aos textos mostram o valor de sua in-
vestigacao.

24. Pandectas Brasileiras, v. 2, 5.2 parte, p. 64 e seg.
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O segundo artigo, que vem a lume no mesmo jornal, a
4 de janeiro de 1908, se ocupa com o adagio — De vinho abas-
tado, de razao minguado. Emprega o mesmo método, recor-
rendo a ligdo dos autores, como BernARrDES, FraNcisco Ma-
NOEL DE MELO, Sio Basirio, S2o GrEGORIO Nisseno, Bru-
TEAU, FREI DomiNGos VIEIRA € 3s formas similares acolhidas
pela sensibilidade popular de outros paises.

Estes dois artigos bastam, por si sds, para indicar o seu
estro literario. Escritos em linguagem elegante e castica, deles
ressaem as galas de uma sélida cultura, que se ndo improvisa,
porque s6 se constréi com trabalho paciente, inteligéncia aguda
e ilimitado amor. Na primeira década deste século todos lhe
reconheciam as virtudes de grande escritor. Em 1909, ao se
fundar a Academia Paulista de Letras, delas participa EsTeEvio
DE ALMEIDA, ocupando a cadeira n.° 22, para a qual elegeu
como patrono Joio Monrteiro. E quando a cadeira se vaga
por sua morte, quem lhe sucede na gléria e na imortalidade
¢ o seu filho GUILHERME DE ALMEIDA.

VIII

Da Concepciao Filosofica.

Tais e tantos foram os méritos de ESTEVAO DE ALMEIDA,
que ele poderia, pelo seu enciclopédico conhecimento, lecio-
nar varias disciplinas do curso juridico. Posto que professor de
direito processual civil, que cultivou apaixonadamente, tinha
especial predilegdo pela filosofia. Conta o Prof. Joio ARRUDA
que “na Faculdade de Direito ficou admiravelmente colocado,
porquanto dificil seria encontrar mais completo académico,
pessoa mais versada nos estudos classicos € no que eu julgo
constituir o alicerce do direito: a parte filoséfica. Ndo obstante
o seu amor pela cadeira de processo, teve tentagdo de a per-
mutar comigo, para vir ocupar a de Filosofia™ 2°.

25. JoAOo ARRUDA, Estevdo de Almeida em Revista da Faculdade de Direito.
Sio Paulo, v. 42, p. 160.
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A sua inclinacio filoséfica, expressou-a em vérios escritos
dois dos quais sobressaem por sua importincia. Um € o dis-
curso de paraninfo, proferido em 5 de dezembro de 1909, na
colagdo de grau dos bacharéis de ciéncias e letras do Ginasio
do Carmo. O tema central é a moral cristd. Escreveu EsTEVAO
pE ALMEIDA: “O problema moral é o méximo problema mo-
derno. Das cumiadas da especulacio desce, flagrante, & pratica.
As convulsdes em que, na vida, se debatem os individuos e a
sociedade, filiam-se a teorias morais” ?® H4, com efeito, duas
espécies de moral: moral com Deus e moral sem Deus. Na-
quela, a obrigacdo tem fundamento divino e, portanto, eterno,
superior aos povos ¢ as idades histéricas. As sangdes ndo sdo
criadas pelos homens; promanam do ser supremo, que é o
Criador e Regedor do universo. Nesta, o fundamento ¢é terre-
no, humano e convencional. Esta sujeito as vicissitudes da ci-
vilizagdo, podendo variar de povo para povo e de época para
época. O que se estabelece como moral no século passado
pode deixar de o ser nos tempos atuais, se a sociedade, perden-
do a origem transcendente, nada mais é do que o produto
de um contrato entre os homens, ainda que abstratamente
concebido.

Preocupado com o crescente progresso de teorias que
tendem a descristianizacio dos homens, observa ESTEVAO DE
ALMEIDA em radiosa sintese: “Engendradores de sistemas, fa-
néaticos da ciéncia, rebuscadores de paradoxos, meros diletan-
tes, ambiciosos de todas as matizes, politicos sem escripulos,
dia a dia, divulgam idéias, apostados, dir-se-3o, a renovar a face
da terra.  Essas subversivas construgtes, fora da moral cris-
14 ou contra ela, pejam as livrarias e logram, sem intermiténcia,
a mais deploravel e légica repercussdo nas camadas populares.
Por milhares ¢ milhares contam-se as vitimas. Sdo como que
bombas explosivas lancadas imprudentemente no meio das

26. ESTEVAO DE ALMEIDA, Discurso, Sado Paulo, Ed. Siqueira Sales, 1909,
p. 8.
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multidoes. Opera-se a descristianizagdo, retrocedendo-se ao pa-
ganismo” %7

Na penetrante observacio, em que traca o quadro dessas
doutrinas, deixou EsTEVAZO DE ALMEIDA 0 vaticinio de um pro-
feta. As teorias desses “engendradores”, “fanaticos” e “politi-
cos sem escripulos” eram construgdes subversivas! A sua tatica
consistia em atingir as camadas populares; o seu intuito des-
cristianizar o mundo, retrocedendo ao paganismo. Os filésofos
¢ pensadores que, no século x1x, mais contribuiram para a
dessacralizacio, foram NIETZSCHE, com o0 seu materialismo
trigico, SPENCER com o seu agnosticismo, J. J. Rousseau com
o seu contratualismo. A estes pensadores peco venia para
acrescentar 0 nome MARx, criador do materialismo dialético,
que subjuga hoje uma parte considerdvel da humanidade, ne-
gando-lhe o direito de cultivar a religido.

O outro estudo, que na substdncia completa o primeiro,
tem significativo titulo: A Caridade Intelectual  EsteEvio
DE ALMEIDA comega por distinguir a luta para a vida e a
uniio para a vida. “O principio da luta para a vida”, escreve,
“¢ o egoismo. Cada individuo para si, donde a denominagio
de individualismo para essa situagdo. Concurréncia é o voca-
bulo que lhe exprime o ato caracteristico: os mais fortes ex-
ploram, oprimem, esmagam, si tanto foér preciso, aos mais
tracos. O principio da unido para a vida ¢é caridade. Sua fér-
mula: cada um para todos e todos para cada um. Manifesta-se
pelo vocabulo cooperagio o seu ato essencial, sempre em van-
tagem da coletividade (corpus), donde a adequada denomi-
nagio corporatismo” #°

27. EsTEVAO DE ALMEIDA, Discurso, p. 8.

28. ESTEVAO DE ALMEIDA, A caridade intelectual, em Revista da Faculdade de
Direito, Sio Paulo, v. 28, p. 9 e seg.

As licbes de Estevao de Almeida, constantes desta conferéncia, foram res-
saltadas, em aguda e brilhante andilise, pelo eminente Professor e Ministro
MOACIR AMARAL SANTOS. (Cf. A obra de Estevio de Almelda, em Revista da Fa-
culdaede de Direito, Sdo Paulo, v. 58, p. 10 e seg.).

29. ESTEVAO DE ALMEIDA, A caridade intelectual em Revista da Faculdade
de Direito, Sio Paulo, v. 28, p. 9 e seg.
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Ao tempo em que ESTEVAO DE ALMEIDA escreveu esse tra-
balho, j se definia cruelmente a luta entre o capital € o tra-
balho, estimulado por intenso individualismo, que é “caracte-
ristica do paganismo”* “Esse neo-paganismo”, prossegue,
“manifesta-se na esfera religiosa, produzindo o racionalismo;
na politica, o liberalismo; e, na economia, o capitalismo” *
Como filésofo, indaga EsTEVAO DE ALMEIDA as causas desse
processo de descristianizagdo e, depois de aponta-las, determina
os efeitos dos sucessos contemporineos: “A ameagar, pois, a
civilizagdo cristd, defrontam-se duas tiranias rivais: a dos mais
ricos, oligarquia capitalista, a dos mais pobres, anarquia pro-
letaria” ®? O que podera salvar a civilizagio crista diante des-
sas duas “tiranias rivais” é a concepcio solidarista do homem,
fundada no evangelho da justica e da caridade. EsTEvVAO DE
ALMEIDA, posto que inquieto com o evoluir dos acontecimen-
tos, ndo saiu em busca de magicas férmulas econdmicas para
os graves problemas sociais; situou-se no plano filoséfico e
sustentou que a base fundamental est4 em “uma realidade su-
prema, causa das causas, substdncia das substdncias, Deus” °
Nenhuma soluggo legitima pode ser encontrada fora de uma
concepgido espiritualista e cristd da vida. E adotou o bindmio,
que pode resumir-se nesta sintese de rara sabedoria: a justica
de hoje € a caridade de ontem; a caridade de hoje é a justica
de amanha 3

Com estas idéias, tao nobres e edificantes, ja posso
concluir. Fago-o recordando uma licio do Padre MaNoEL BEer-
NARDES, que se relaciona com o pensamento de EsTEVAO DE
ALMEDA. O escritor classico, modelo de linguagem e de vir-
tudes, que tanto dignificou a Congregagio do Oratério, narra
que a veneravel Madre Joana Francisca Fremiota, nos princi-
pios da fundagdo de seu instituto, teve um encontro com cer-

30. ESTEVAO DE ALMEIDA, 0b. cit., p. 10.
31. ESTEVAO DE ALMEIDA, 0b. c¢it., p. 12.
32. Ob. cit., p 13.
33. Ob., cit, p. 17.
34. Ob. cit., p. 17.
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ta senhora de qualidade. E porque achava justiga de sua parte
naquele negécio, que se tratava, ndo admitia partidos; € repre-
sentada por seu padre espiritual, o glorioso Sao Francisco de
Sales, de estar tdo forte no seu intento, respondeu-lhe: Senhor,
eu n3o posso tirar coisa alguma da justica e, ainda que esta
fosse contra mim mesma, permaneceria imével. Tornou o San-
to com semblante grave: sois mais justa que boa; e convém
serdes mais boa que justa *°

A justica é sobremaneira caridade.

35. MANUEL BERNARDES, Nova floresta, Porto, Ed. Chardron, 1909, v. 2,
p. 213.



A Importagdo e a Exportacdo do “Know-how”
no Brasil*,

Anténio Chaves
Catedrético de Direito Civil na Faculdade de Direito
da Unlversidade de Sao Paulo. Presidente do Ins-
tituto Interamericano de Direito de Autor (IIDA)
Membro da Comissdo Juridica e da Legislagio da
Confederacio Interamericana das Socledades de
Autores e Compositores (CISAC)

“A good legal system of industrial property in a de-
veloping country would not mecessarily guarantee a ready
acess to technology, but a bad system may seriously im-
pede this because it is a factor in the element of confi-
dence and legal security which stimulates investment. A
system which denies protection to industrial property and
particulary to patents deprives the country of a conve-
nient vehicle for the transfer of technology” (STEPHEN F.
Lapas, Industrial Property as a Factor in Technical Deve-
lopment and Economic Progress, Geneva, Wiro, 1973, p. 5).

A Importacio de Tecnologia,
Histoérico

A importagdo de know how, em tradugio literal, conhe-
cimento, experiéncia, pratica, pericia, é uma faca de dois gu-
mes: sangra abundantes recursos e pode estabelecer uma con-
corréncia muitas vezes injusta com relagdo a mao de obra na-
cional, mas ao mesmo tempo ¢ indispensavel para o progresso
de qualquer pais.

*. Palestra proferida no dia 24-11-1975, na abertura do 2.° Ciclo de Es-
tudos, Tecnologia — Importagio e Exportacio, promovido pelo Imba, em Con-
vénio com a Secretaria de Cultura, Ciéncia e Tecnologia do Estado de Sio
Paulo, na Faculdade de Direito da U.S.P.
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Quanto ao primeiro aspecto calcula-se, que, somente no
ano de 1972, a importagdo de tecnologia onerou a balanca
comercial em cerca de Cr$ 5,40 bilices.

Esse pagamento processa-se em geral por meio de
royalties, no sentido que nos interessa: regalia, direitos auto-
rais, direitos de patente.

Define-os a Convencdo para Evitar a Dupla Tributagio
e Regular Outras Questoes em Matéria de Imposto sobre a
Renda, firmada entre o Brasil e a Bélgica a 23.06.1972, apro-
vada pelo Decreto Legislativo n.% 76, de 01.12.1972, art. 12,

item 3:

“Q termo royalties.  designa as remuneragdes
de qualquer natureza pagas pelo uso ou pela conces-
s30 do uso de um direito de autor sobre uma obra
literaria, artistica ou cientifica, inclusive os filmes
cinematogréficos e os filmes ou fitas de televisdo ou
de radiodifusdo, de uma patente, de uma marca de
inddstria ou de comércio, de um desenho ou de um
modelo, de um plano, de uma férmula ou processo
secretos, bem como pelo uso ou pela concessio do
uso de um equipamento industrial, comercial ou
cientifico e por informacdes relativas a experiéncia
adquirida no setor industrial, comercial ou cienti-
fico.”

Reconhece STEPHEN p. LapAs constituir o sistema da
propriedade industrial um fator institucional especial no pro-
cesso de transferéncia da nova tecnologia para os paises em
desenvolvimento por dois fundamentos:

a) pode encorajar a introdugio de nova tecnologia
através da protegdo legal concedida aos titulares dessa pro-
priedade;

b) pode operar para limitar um pronto acesso a nova
tecnologia pelos direitos exclusivos garantidos aos estrangeiros
ndo acompanhados pelo desenvolvimento local ou que envol-
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va financiamento e termos operacionais onerosos para €sses
paises.

Qual serd o melhor meio de garantir a primeira e evitar
a segunda alternativa, pois uma iniciativa desavisada procu-
rando impedir esta poderd destruir a motivacdo e desencora-
jar aquela?

Para alcancar o duplo objetivo, deve ser realizado o ne-
cessario balango destinado a evitar abuso e preservar, ao mes-
mo tempo, o empreendimento e a iniciativa particular.

“Mas além de ser um fator institucional, a pro-
priedade industrial é também um elemento psico-
légico e politico na relagdo entre nagdes desenvolvi-
das e em desenvolvimento. O Relatério do Secre-
tario Geral das Nagdes Unidas procurou explicar
cuidadosa e objetivamente, numa exposigdo equili-
brada e discriminativa, os varios fatores e elementos
envolvidos na transferéncia para paises desenvolvi-
dos da tecnologia patenteada e ndo patenteada, a
complexidade das varias possiveis situagdes e a re-
levincia dos recursos de capital e a assisténcia de
planos multinacionais e bilaterais.”

Em agosto de 1968 o Senador Lino pE Matos apresen-
tou o projeto de Lei n.° 2018, objetivando duas finalidades
primordiais:

a) proibir a contratacio de técnicos estrangeiros em
trabalhos de interesse da Unido, sempre que existir capacidade
nacional;

b) incentivar a pesquisa tecnolégica no Pais, obrigan-
do as empresas que fazem remessas para o exterior — como
pagamento de patentes, assisténcias tecnolégica ou semelhan-
te — a despender, nestas pesquisas, 10% da importdncia reco-
lhida como imposto de renda sobre remessa de lucros.

Separando os dois problemas, a primeira parte do proje-
to foi desde logo transformada, antes mesmo de sua aprecia-
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c¢do pela Cimara, no Decreto n.° 64 345, de 10.04.1969, que
“Institui normas para a contratacio de servigos, objetivando
o desenvolvimento da Engenharia nacional”

S6 admite contratos de prestagdo de servigos de consul-
toria € de engenharia por parte dos 6rgdos da Administragio
Federal com empresas estrangeiras, nos casos em que no hou-
ver empresa nacional devidamente capacitada e qualificada
para o desempenho dos servicos a contratar (art. 1.9), me-
diante prévia e expressa autorizagio do Ministro de Estado,
sob cuja jurisdicio estiver o 6rgdo ou entidade contratante
(art. 2.°) Nio se aplicam, todavia, as disposi¢oes do Decre-
to a contratagio de pessoas naturais, cientistas ou técnicos
especializados estrangeiros, para a execugio de tarefas defini-
das e por prazo curto.

O Decreto n.® 66 717, de 15.06.1970 complementou
enumerando como abrangidos pelo art. 1.° daquele, os servi-
cos de engenharia em geral, a saber:

I. elaboragdo de estudos e projetos de engenharia;

IT. execugdo, supervisio e controle da implantagdo de
obras de construgio civil;

ITI. execucdo, supervisio e controle da construgio de es-
tradas de rodagem e de ferrovias;

IV execugdo, supervisio e controle da instalagio e da
montagem de unidades industriais (art. 1.9).

As empresas nacionais interessadas na contratagio des-
ses servicos deverdo requerer inscricio no cadastro especial
previsto no art.3.° do Decreto n.% 64 345 (art. 2.9), subme-
tendo-se ao processo de habilitagdo especificado nos artigos
3.9 e seguintes do Decreto n.° 66 717.

A segunda parte do referido projeto, relativa A obrigagio
das firmas que pagam “royalties” ou assisténcia técnica ao
exterior de despenderem verbas no Pais para o desenvolvimen-
io da ciéncia e da tecnologia, foi objeto de parecer do depu-
tado PERCIVAL BARROSO.
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Sustentou que o projeto se tornara obsoleto, apontando
os trés tipos de inconvenientes que a taxagdo de royalties tra-
ria para a inddstria nacional.

— em primeiro lugar, a taxacdo de 10% proposta do im-
posto de renda sobre royalties é de pouca monta, ndo tendo
superado, em 1972, quatro milhdes de dolares, ao passo que o
atual sistema de ciéncia e tecnologia do Pafs consome verbas
da ordem de cem milhoes de dolares, recursos quase todos ori-
ginados do Governo Federal;

— em segundo lugar, 70% dos contratos de assisténcia
técnica registrados no Banco Central em 1969 foram feitos
com inddstrias nacionais ¢ nio com inddstrias estrangeiras.
Conseqiientemente, a taxacdo adicional aumentaria os custos,
acentuando suas desvantagens diante das alienigenas, que
teriam sempre modo de obter assisténcia técnica e “know
how” de suas matrizes, sem incorrer nas sangdes que haviam
sido projetadas.

— em terceiro lugar, seria dificil a fiscalizagdo do Proje-
to de Lei n.° 2018 e daria margem a burlas. Nio ¢ trivial a
defini¢do do que se entende por pesquisa tecnoldgica € as in-
ddstrias que ndo a desejassem, poderiam apenas nominalmen-
te cumprir a lei. Mais 4rduo ainda torna o problema o fato da
importagdo de “know how” referir-se, muitas vezes, a com-
ponentes de um produto acabado.

Reconhece o comentdrio Pesquisa tecnolégica e remes-
sas, “O Estado de S. Paulo”, de 17.10.1972, envolverem as
medidas postas em vigor pelo Governo Federal através do
Plano Bésico do Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico,
recursos efetivamente muito superiores aos que o Projeto n.°
2018 permitiria recolher, correspondendo, além disso, a outra
filosofia:

“I. favorecer a utilizagdo da tecnologia estran-
geira pela empresa nacional, assegurada a selegio
da mais adequada as condigdes brasileiras;
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II. criar e fortalecer o sistema nacional de cién-
cia e tecnologia de modo a garantir solugdes técni-
cas proprias ao mesmo tempo que permitir com a
sua existéncia uma utilizacdo realmente eficaz da
tecnologia importada.”

Continuam pois as remessas de royalties para o estran-
geiro regidas pela Lei n.% 4131 de 03.09.1962, que disciplina
a aplicagdo do capital estrangeiro ¢ as remessas de valores pa-
1a o exterior, cujos artigos 8.°-16 dizem I'CSpeltO exatamente a
remessa de juros e aos royalties por assisténcia técnica.

Nos termos do art. 9.°, cuja redagio foi alterada pela Lei
n.° 4390, de 29.08.1964 juntamente a vérios outros, deverdo
as pessoas fisicas e juridicas que desejarem fazer transferéncias
para o exterior a titulo de lucros, dividendos, juros, amortiza-
coes, “royalties”, assisténcia técnica, cientifica, administrativa
e semelhantes, submeter aos 6rgdos competentes da sumoc
(Superintendéncia da Moeda e do Crédito hoje Banco do
Brasil), e da Divisdo do Imposto sobre a Renda, os contratos
e documentos que forem considerados necessirios para justi-
ficar a remessa.

Entre numerosos dispositivos de grande relevancia,
exige o art. 11 sejam os pedidos de registro de contrato,
para efeito de transferéncias financeiras para o pagamento de
royaltles devido pelo uso de patentes, marcas de inddstria e
de comércio ou outros titulos da mesma espécie, instruidos
com certiddo probatéria da existéncia e vigéncia, no Brasil,
dos respectivos privilégios concedidos pelo Departamento Na-
cional de Propriedade Industrial, bem como de documento
habil probatério de que eles ndo caduquem no pais de origem.

A matéria constitui objeto também da Lei n.° 5772, de
21.12.1971, que instituiu o novo Cédigo de Propriedade In-
dustrial, sujeitando (art. 126) a averbagdo no Instituto Nacio-
nal da Propriedade Industrial, para os efeitos da Lei n.% 5648,
de 11.12.1970, os atos ou contratos que impliquem em trans-
feréncia de tecnologla
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Engenheiros e arquitetos brasileiros, por intermédio de
suas entidades de classe, j4 tomaram providéncias judiciais
cbjetivando demonstrar a ilegalidade dos contratos assinados
pela Empresa Brasileira de Turismo, Embratur, com a empre-
sa francesa Scte Internationale para elaboragio do plano
turistico da rodovia Rio-Santos.

Segundo noticiam os jornais de 12.07.1973, dois seriam
os fundamentos da alegada ilegalidade: nio registro da empre-
sa nos Conselhos Federal e Regional de Engenharia, Arquite-
tura e Agronomia, como determina a Lei n® 9194, de
24.12.1966; assinatura de contrato com empresa estrangeira,
havendo empresas nacionais devidamente capacitadas para a
elaboracdo do projeto, a que se refere o aludido Decreto n.°

64 345.

Partindo do principio que nio devemos dar mais do que
temos nem receber mais do que necessitamos, firma e desen-
volve Jost Carros Tinoco SoAres, Regime das Patentes e
Royalties, S. Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1972, seis
postulados fundamentais:

1 comprovagio de que a assisténcia técnica a ser for-
necida é realmente indispensavel;

2. que ndo tenha sido ministrada pela mesma assisten-
te ou qualquer outra estrangeira a nenhuma inddstria nacional;

3. como contraprestacio pelos ensinamentos recebidos
deverdo ser pagas as quantias estabelecidas pela Portaria n.°
436, de 30.12.1958, exclusivamente;

4. o prazo permitido pela lei vigente para acordos des-
ta natureza é de cinco anos contados da data da assinatura,
podendo, no entanto, ser prorrogado por igual periodo quan-
do demonstrada a sua necessidade;

5  para aprovacio do Banco Central do Brasil deverio
ser apresentados os documentos que indica.
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O Ato Normativo n.° 15/75. Generalidades.

No dia 11.09.1975 foi expedido pelo Presidente do Ins-
tituto Nacional da Propriedade Industrial o Ato Normativo
n.° 15, estabelecendo os conceitos basicos e as normas para
assinatura dos contratos de tecnologia, a-fim-de estimular a
compra de tecnologia adequada ao desenvolvimento indus-
trial do Pais.

Objetiva regular € acelerar a transferéncia de tecnologia,
a fim de capacitar o sistema produtivo a atingir novos esta-
gios, ligados estreitamente ao esforco tecnoldgico do pais,
considerando, entre coisas, “a conveniéncia de fixar parime-
tros e critérios que, objetivando. precipuamente disciplinar a
contratagdo de transferéncia de tecnologia, sejam também
capazes de orientar os contratantes a fim de que possam com-
patibilizar os termos € condigoes dos contratos com os pre-
ceitos legais vigentes, bem assim com a politica governamen-
tal formulada para transferéncia de tecnologia industrial e
com a politica econémico-financeira, global ou setorial, do
Pais”

Esclareceu o secretirio de Tecnologia Industrial do Mi-
nistério da Indastria e do Comércio, Jost WALTER BauTis-
A VIDAL nio ter o governo brasileiro o menor interesse em
restringir a compra de tecnologia, pois o atual estidio de de-
senvolvimento do Pais exige a importagio de uma tecnologia
mais avangada.

Reconheceu ser necessario o estimulo, por parte do go-
verno, ao empresario, para que ele realize esforgo, de modo a
adquirir capacitagdo tecnoldgica propria, de fundamental im-
portincia para que as compras futuras se efetuem em condi-
¢oes mais adequadas:

“Quem ndo tem tecnologia prépria corre o risco de nun-
ca saber o que estd comprando”
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Essa a razio porque o governo brasileiro esta incentivan-
do as empresas oficiais ¢ privadas, concedendo incentivos
para que criem seus préprios centros de pesquisa.

“Se um pais desenvolve uma tecnologia pré-
pria ele é capaz de importar exatamente o que pre-
cisa e este € o objetivo: evitar importages desne-
cessarias”.

Para evitar o inconveniente de vérias empresas brasilei-
ras continuarem comprando tecnologia que mais tarde se re-
vela totalmente inoperante, o ato exige das empresas que fi-
zerem contratos de transferéncia de tecnologia a prova de
absorgio do ‘“know-how” anteriormente adquirido.

Objetivo imediato é comprar sempre e melhor, e a médio
¢ a longo prazo, criar tecnologia prépria para vender.

O aludido Ato Normativo ¢ bastante extenso e minu-
l1050.

Estabelece como conceito basico a averbacio de contra-
tos de transferéncia de tecnologia e correlatos, na forma do
Cédigo de Propriedade Industrial, como condigdo visando
trés objetivos principais:

a. legitimar os pagamentos dele decorrentes, seja in-
ternamente, seja para o exterior;

b. permitir a dedutibilidade fiscal, respeitadas as nor-
mas previstas na legislacio especifica;

c. comprovar a exploragio efetiva da patente ou o uso
efetivo da marca no Pas.

Quais os contratos sujeitos a averbagio?

De trés espécies. Aqueles em que:

a. as partes sejam residentes ou domiciliadas no Brasil;
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b. o licenciador, fornecedor, cooperador ou prestador
de servigos técnicos especializados seja residente ou domicilia-
do no exterior; ou,

c. seja residente ou domiciliado no Pais, estes tltimos
sem que sua averbagdo fique sujeita as demais disposicoes do
referido Ato Normativo.

Os contratos de transferéncia de tecnologia e correlatos
sdo classificados basicamente, em cinco categorias:

de licenga para exploragio de patente;

de licenca para uso de marca;

de fornecimento de tecnologia industrial;
de cooperacgio técnico-industrial, e

de servicos técnicos especializados.

o A0 g'w

Interessam particularmente ao nosso estudo os disposi-
tivos relativos aos trés ultimos, que procuraremos sintetizar.

Contrato de Fornecimento de Tecnologia Industrial .

Definindo como o “que tem por finalidade especifica a
aquisi¢io de conhecimento e de técnicas nio amparados por
direitos de propriedade industrial depositados ou concedidos
no pais, a serem aplicados na producgdo de bens de consumo
ou de insumos, em geral”, deve compreender, principal-
mente:

a. fornecimento de todos os dados técnicos de enge-
nharia do processo ou do produto, inclusive metodologia do
desenvolvimento tecnolégico usada para sua obtengdo, dados
esses representados pelo conjunto de férmulas e de informa-
¢oes técnicas, de documentos, de desenhos e modelos indus-
triais, de instrucGes sobre operagdes e de outros elementos
analogos para permitir a fabricacdo dos referidos bens;

b. fornecimento de dados e informagdes para atuali-
zagdo do processo ou do produto;
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c. prestacdo de assisténcia téenica a cargo de técnicos
do fornecedor e formagao de pessoal técnico especializado do
adquirente.

Para a tecnologia oriunda do exterior o Ato determina
ainda que deva:

a. enquadrar-se nos critérios de selegdo prioritaria, ba-
seados na natureza do produto ou processo e na sua significa-
cdo para o desenvolvimento nacional, segundo a politica go-
vernamental para o setor;

b. corresponder a niveis que ndo se possam alcangar
ou obter no pais, apurados através do confronto com a efetiva
e disponivel capacitagdo interna para sua execugdo ou com
fontes alternativas ji existentes;

c. acarretar, a curto prazo, efetivas vantagens para o
progresso do setor, em concorddncia com os objetivos da poli-
tica ou planos nacionais em matéria de tecnologia industrial e
desenvolvimento;

d. criar condigbes qualitativas para o produto resultan-
te de sua aplicagdo, com vistas principalmente 4 exportacdo;

e. permitir a substituicio de importacago do produto,
inclusive de insumos € componentes necessarios a sua fabrica-
¢ao.

O ato traga normas no que diz respeito ao estabeleci-
mento da remunera¢io, vinculando-a diretamente ao inicio
de fabricacdo efetiva do produto resultante da aplicagdo da
tecnologia, e subordinando-a principalmente aos seguintes
parametros:

a. o grau de inovacio da tecnologia, medido em fun-
c¢do do tempo em que é conhecida e vem sendo utilizada;

b. o grau de complexidade da tecnologia, mediante a
comparagdo, quando possivel, com técnicas e processos de
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idéntica finalidade, do mesmo fornecedor ou de outros for-
necedores;

e. a tradi¢do e importincia, no setor, do fornecedor;
¢do da tecnologia, no contexto do mercado;

d. o constante e posterior fornecimento relativo a
atualizagdo das informagdes e dados técnicos, principalmente
quando se tratar de setor em que a tecnologia seja dindmica,
isto €, esteja sujeita a constante desenvolvimento e as inova-
¢bes nio sejam passiveis de protegio;

e. a tradigdo e importincia, no setor, do fornecedor;

f quando for o caso, a capacidade de pesquisa e desen-
volvimento do fornecedor;

g. o tipo de produgdo ou ramo de atividade, segundo o
grau de essencialidade;

h. o prazo para a transferéncia total do conteido da
tecnologia € para a plena e integral absor¢io pelo adquirente.

Como se apura o valor da remunerago?

Com base em percentagem ou em valor fixo por unidade
de produto, em qualquer dos casos incidente ou correlaciona-
do sobre o prego liquido de venda, receita liquida de venda,
ou, ainda, quando for o caso, estar também correlacionado
com o lucro obtido do produto resultante da aplicagdo da tec-
nologia, considerando-se “preco liquido” o valor do fatura-
mento, baseado nas vendas efetivas, deduzidos os impostoss
taxas, insumos e componentes importados tanto do fornece-
dor da tecnologia como de outros, direta ou indiretamente
vinculados a este, comissdes, créditos por devolugdes, fretes,
seguros e embalagens, além de outras dedugdes que sejam con-
vencionadas entre as partes.

Procurando preservar o interesse nacional, € o do préprio
adquirente de conhecimentos e de técnicas, determina o Ato
Normativo deva o contrato:
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a. explicitar e dimensionar ou detalhar o conjunto de
dados e informagGes técnicas relativas a tecnologia a ser trans-
ferida, bem como especificar, com precisdo e clareza, o escopo
ou campo de atuagio dos técnicos, no Pais e no exterior,
através dos quais se dard a efetiva prestagio da assisténcia
técnica e a execugiio do programa de treinamento de técnicos
especializados do adquirente, tendo em vista a conseqiiente
absor¢do da tecnologia;

b. identificar perfeitamente o produto ou os produtos,
bem como a atividade ou setor industrial em que serd aplica-
da a tecnologia;

c. estabelecer o fornecimento de dados e informacdes
técnicas complementares, ligadas especificamente A tecnolo-
gia transferida;

d. conter a obrigatoriedade de o fornecedor, durante a
vigéncia do contrato, assistir tecnicamente a adquirente, a
fim de assegurar o melhor aproveitamento da tecnologia
transferida;

e. prever adequadamente que o conteddo da tecnologia
a transferir ser total, completo e suficiente para assegurar a
obtengdo das finalidades previstas € a autonomia indispens-
vel para esses efeitos;

f. incluir a garantia de que o fornecedor nio poders, a
qualquer tempo, fazer valer quaisquer direitos de propriedade
industrial que possam estar relacionados com o contetddo da
tecnologia transferida, exceto quanto a futuras inovagoes liga-
das 2 mesma tecnologia, desde que regularmente protegidas
no Brasil, com prioridade comprovada do pais de residéncia
ou domicilio do fornecedor, observado ainda o disposto na
“nota” do sub-item “c” precedente;

g. fixar, no que se refere ao imposto de renda devido
no Brasil, a responsabilidade por seu pagamento;
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h. definir e explicitar outras responsabilidades e obri-
gagdes tanto do fornecedor, como do adquirente da tecnologia.

Por outro lado, ndo poderd o contrato:

a. incluir, implicita ou explicitamente, quaisquer refe-
réncias a direitos de propriedade industrial, tais como: “licen-
ca”, “concessdo de licenga ou de direitos”, “produto ou pro-
cesso licenciado”, “informagdes patenteadas”, “resguardados
direitos de propriedade industrial de terceiros”, “fabricado sob
licenga de”, e outras, usualmente adotadas em “contrato de
licenga”;

b. estabelecer a obrigatoriedade de o adquirente ceder,
a titulo gratuito, as inovagbes, melhoramentos ou aperfeicoa-
mentos por ele introduzidos ou obtidos no pafs com relagdo
a tecnologia transferida, os quais poderdo ser transmitidos ao
fornecedor, nas mesmas condigbes da tecnologia transferida;

c. prever a realizacio de qualquer outro servigo, ajuste
ou negociagdes entre as partes, que ndo tenha relagio com o
objeto do contrato;

d. conter, implicita ou explicitamente, clausulas restri-
tivas e/ou impeditivas ao fornecimento da tecnologia, bem
como para as atividades do adquirente, as quais se referem,
direta ou indiretamente, a Lei n.° 5772/71 (Cédigo da Pro-
priedade Industrial) e a Lei n.° 4137/62 (Regula a repressdo
ao abuso do Poder Econémico)

Contrato de Cooperacido Técnico-Industrial,

Definido como aquele “que tem por finalidade especifi-
ca a aquisicio de conhecimentos, de técnicas e de servigos
requeridos para a fabricagio de unidades e sub-unidades in-
dustriais, de maquinas, equipamentos, respectivos componen-
tes e outros bens de capital, sob encomenda”, compreendendo
principalmente, além do fornecimento de todos os dados téc-
nicos, desenhos e especificagdes de engenharia do “produto”
e dos materiais usados para a sua fabricagio, bem como toda
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a metodologia do desenvolvimento tecnolégico utilizada para
a sua obtencdo (meméria de calculo, etc.), os elementos indi-
cados nas letras b e ¢ do dispositivo correspondente, ao con-
trato de fornecimento de tecnologia industrial.

Quando oriundos do exterior, os servigos a serem produ-
zidos deverdo obedecer as especificacdes das letras a, b, ¢, d e
e do aludido contrato de fornecimento de tecnologia industrial.

O Ato Normativo regulamenta minuciosamente o valor
da remuneracdo, a forma de pagamento e o prazo de vincula-
¢io contratual, sempre temporiria, necessario apenas para
capacitar a adquirente a ter condigdes que possibilitem o do-
minio da tecnologia, mediante sua efetiva absor¢do, sua ade-
quada utilizagdo e a obtengdo de resultados reais derivados de
sua incorporagio, observando-se um periodo de cinco anos,
do inicio efetivo da producio, passivel de prorrogagio, tragan-
do entdo normas relativas as condigdes bdsicas e as proibicoes
j4 examinadas com rela¢do ao contrato anterior.

Contrato de Servicos Técnicos Especializados

Como tal considerado o que tenha por finalidade especi-
fica o planejamento, a programacio e a elaboragio de estudos
e projetos, bem como a execugdo ou prestagdo de servigos, de
carater especializado, de que necessita o sistema produtivo do
pais.

Sdo seus elementos indispensiveis, segundo o Ato Nor-
mativo:

a. elaboracio de planos diretores, estudos de préviabi-
lidade e de viabilidade técnico-econémica e financeira, estudos
organizacionais, gerenciais ou outros, planejamento em geral,
inclusive relacionados com servicos de engenharia;

b. elaboracio de planejamento, ante-projetos, projetos
basicos e executivos, bem como elaboracdo, controle de exe-
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cugio e supervisdo técnica de empreendimento de engenharia
e¢m seus diversos ramos e em suas diversas etapas;

c. instalagdo, montagem e colocagio em funcionamen-
P : ) . e
to de maquinas, equipamentos € unidades industriais;

d. outros servigos técnico-profissionais especializados,
de engenharia e/ou consultoria;

e. contratagio de técnico estrangeiros para execugio de
determinado servigo profissional especializado € a prazo certo.

Quando forem produzidos por empresas ou pessoas resi-
dentes ou domiciliadas no exterior os servigos técnicos deverdo
além de obedecer aos requisitos exigidos para os contratos de
fornecimento de tecnologia industrial, nas letras b e ¢, ser
ainda, sempre que possivel, contratados por ou através de em-
presa de consultoria €/ou engenharia nacional, tendo em vista
o aspecto da absor¢do da tecnologia.

Somente admite o Ato Normativo a contratacio com o
exterior por empresas privadas que ndo tenham por finalidade
a execugdo dos servicos de consultoria e/ou engenharia, sem a
interveniéncia de empresas nacionais desse setor, quando fique
demonstrado disporem essas empresas de técnicos permanen-
tes e em namero suficiente para absorver a parte especifica
que se ird importar.

Para alcangar semelhante objetivo, a que se subordinario
também as empresas de consultoria e/ou de engenharia, de-
verdo ser apresentadas, em separado, informagGes sobre a ca-
pacitagio técnico-profissional ¢ administrativa, de carater per-
manente, com explicitagdo do cronograma de efetiva absor¢io
da tecnologia.

Reservar-se-4 o Instituto Nacional da Propriedade Indus-
trial, a qualquer tempo durante a vigéncia do contrato, o di-
reito de acompanhar, diretamente ou através de érgio ou en-
tidade devidamente credenciada, o desenvolvimento do cro-
nograma de nbsorgio de tecnologia.
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A contratagdo de servicos de consultoria técnica e/ou
engenharia por drgdos governamentais, de 4mbito federal, es-
tadual ou muncipal, com empresas estrangeiras deverd previa-
mente cumprir as disposigdes de legislagdo especifica a respeito.

A remuneragio, estabelecida a prego fixo, a base de custo
demonstrado, observard principalmente:
natureza dos servigos a serem produzidos;
grau de importincia do empreendimento;

sua relagio com o montante global do investimento;
. critérios e padrbes usualmente adotados para os
casos da espécie.

Lo gt o

Também com relacdo ao contrato de servigos técnicos es-
pecializados formula o Ato Normativo regras no que diz res-
peito A estimagdo do valor total da remuneracio de técnicos
do prestador dos servigos, a ser paga em moeda estrangeira, a
forma de pagamento, ao prazo da vinculagdo contratual.

Com pequenas modificacées decorrentes da sua propria
natureza, também a este contrato se aplicam as exigéncias e
proibigdes relativas ao contrato de fornecimento de tecnologia

industrial.

A Exportacao,

Mas o Brasil ja deixou de ser pais exclusivamente impor-
tador de tecnologia. Tomou pé, vigorosamente, no mercado
internacional de prestagdo de servigos, calculando-se que, so-
mente para a remuneragio correspectiva, tenha recebido, no
ano passado, cerca de cinqiienta milhdes de dolares.

Um passo importante para ampliar essa participacio, di-
rigido embora especificamente a setor determinado, que fatal-
mente terd que ampliar-se com o tempo, foi dado com a pro-
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mulgacio do Decreto-lei n.° 1418, de 03.09.1973, que concede
incentivos fiscais as empresas brasileiras de engenharia para
a venda dos seus servigos ao exterior.

Permite o art. 1. as pessoas juridicas domiciliadas no
pafs. que realizem venda ao estrangeiro de servicos a serem
ainda relacionados pelo Ministro da Fazenda, a obtencio de
quatro modalidades de incremento:

a. equiparagdo a exportacdo, para fruir dos beneficios
fiscais, das vendas no mercado interno, is empresas nacionais
de engenharia, de maquinas, equipamentos, veiculos, apare-
lThos, instrumentos e respectivos acessdrios, a serem necessa-
riamente exportados para execucio de obras contratadas no
estrangeiro;

b. possibilidade de autorizagdo de entrada no pais, com
suspensdo de tributos, de médquinas, equipamentos, bem como
de seus complementos, importados por empresas nacionais de
engenharia e destinados 4 execugdo de obras no estrangeiro;

c. possibilidade de concessio em favor de empresas
nacionais que exercam atividade de prestacdo de servigos, exe-
cucio de obras ou fornecimento de bens no estrangeiro ou
para o estrangeiro, de garantia do Tesouro Nacional para a
cobertura dos riscos de quebra de proposta ou inadimplemen-
to contratual, quando tal garantia for usualmente exigida, po-
dendo ainda conceder contragarantia a sociedade seguradora
nacional ou estrangeira, para fins de emissio de apdlice de
seguro-garantia;

d. exclusio da apuragio do lucro tributavel pelo im-
posto de renda dos proventos liquidos auferidos por empresas
exportadoras nacionais, em bolsas de mercadorias no exterior,
obe:]lecidas as condigdes estabelecidas pelo Ministro da Fa-
zenda.

Por outro lado foi estendido aos rendimentos de servigos
técnicos ¢ de assisténcia técnica, administrativa € semelhan-
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tes derivados do Brasil e recebidos por pessoas fisicas ou juri-
dicas, residentes ou domiciliadas no exterior, independente-
mente da forma de pagamento e do local e data em que a
operagdo tenha sido contratada, os servigos executados ou a
assisténcia prestada, o imposto de 25% de que trata o art. 77
da Lei n.° 3470 de 28.11.1959 (Imposto de Renda), isto é:

“l. os rendimentos percebidos pelas pessoas
fisicas ou juridicas, residentes ou domiciliadas no
estran%eiro inclusive aqueles oriundos da exploragdo
de peliculas cinematograficas;

II. os redimentos percebidos pelos residentes
no Pafs, que estiverem ausentes no exterior por mais
de doze meses.”

O pardgrafo 1.° do artigo 1.° do Decreto-lei n.% 1418
permite todavia as pessoas juridicas domiciliadas no Pais que
realizem venda, ao exterior, dos referidos servicos, excluam, do
lucro tributdvel pelo imposto de renda, os resultados obtidos
com a venda dos servicos ao exterior, limitado o valor da ex-
clusdo ao montante do ingresso de divisas correspondentes.

Resulta do exposto que a finalidade bésica do diploma
legal ¢ dar apoio as empresas brasileiras de engenharia para
que possam, com mais amplitude, operar no estrangeiro, me-
diante a redugio do custo operacional, através de beneficios
para a importagio de equipamentos, concessdo de isengdo de
imposto de renda sobre o lucro liquido tributavel realizado
fora do pais, promovendo a compra de maquinismos no es-
trangeiro, garantindo o aval do Governo, quando necessrio,
a fim de que as empresas brasileiras participem mais ativamen-
te de concorréncias fora do pafs.

Conclusao .

Podemos concluir afirmando que o Brasil ndo tem qual-
quer prevencgdo contra a importagao da tecnologia estrangeira,
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reconhecendo, ao contrério, sua importincia fundamental
para o seu desenvolvimento.

A assimilagio e difusdio da experiéncia adquirida além
fronteiras estd perfeitamente enquadrada no espirito do Plano
Bésico do Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico, e é de
relevante interesse nacional.

A remuneragio pelas informagdes correspondentes esta
incluida na concepgio do royalty, e recebe o mesmo tratamen-
to. Sua remessa para o estrangeiro opera-se mediante submis-

- \ Iy . e
sio 3 Sumoc e a Divisio de Imposto sobre a Renda dos do-
cumentos necessarios para justificar a remessa.

Nizo tem ainda o Governo uma politica global, definiti-
vamente assentada, no que diz respeito a instauragdo de uma
tecnologia essencialmente nacional. Mas j4 revelou, reiterada-
mente, sua preocupagdo em estimuld-la, para tornala mais
competitiva no mercado internacional.

No desempenho da prerrogativa de independéncia intelec-
tual, que s6 aplausos pode merecer, estd firmemente voltado
para a regulamentagdo definitiva da matéria, na certeza de
que é no génio e na capacidade intelectual de um povo, no
desenvolvimento da sua cultura e aptidio tecnoldgica, muito
mais do que nas suas riquezas naturais ou no seu poderio
econdmico, que reside a sua prosperidade.



O Direito Internacional do Mar e a
Conferéncia de Caracas*.

Vicente Marotta Rangel
Professor Titular de Direito Internacional Publico
na Faculdade de Direlto da TUniversidade
de Sédo Paulo.

1. Faz poucas semanas se encerrou o segundo periodo
de sessoes da Terceira Conferéncia das Nagdes Unidas sobre
Direito do Mar. A reunio teve lugar, como se sabe, na capital
da Venezuela e, sob a presidéncia do Senhor HamiLToN SHIRr-
LEY AMERASINGHE (de Sri Lanka), perdurou de 20 de junho
a 29 de agosto dltimo. O primeiro periodo de sessbes, de
objetivo basicamente preparatério e processual, estendera-se
de 3 a 15 de dezembro do ano passado, em New York, mas
os resultados ndo foram suficientemente proficuos, o que con-
tribuiu para agravar os encargos da reunido subseqiiente.

Desdobrou-se esta em quatro etapas principais. A primei-
ra delas, processada entre 20 e 27 de junho, abrangeu sessoes
plendrias destinadas a instalagdo solene e ao exame e aprovagio
do regulamento da Conferéncia. Transcorreu a segunda de 28
de junho a 15 de julho, compreendendo declaragdes gerais
enunciadas por cento e quinze chefes de delegagdes. Represen-
tantes de diversas entidades internacionais também as formu-
laram. Consistiu a terceira etapa nos trabalhos das Comissoes
principais enquanto a ultima, reservada para os quatro dias fi-
nais, decidiu, entre outros topicos relevantes, sobre o local € o
periodo da reunido subseqiiente.

*, DPalestra proferida a 25 de setembro de 1974, a convite da Universidade
de Guanajuato, por ocasido do “X Congresso do Instituto Hispano-Luso-Ame-
ricano de Direito Internacional”.
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2 Tanto quanto a Universidade, centro de ensino e de
pesquisa — como o ¢ a de Guanajuato, em que temos a honra
de nos encontrar — o Instituto Hispano-Luso-Americano de
Direito Internacional ¢ o anfiteatro adequado para a exposicdo
de temas como o que estamos a focalizar, e aos quais vem tam-
bém propiciando, de forma continua, contribuicio marcante e
construtiva. Qustdes sobre direito internacional maritimo tem
ficado inscritas na ordem do dia de pelo menos metade dos
Congressos do Instituto. Foram eles examinados desde o se-
gundo Congresso, realizado por sinal em minha Universidade,
a de Sao Paulo, em outubro de 1953 e continuam a sé-lo no
atual Congresso, o décimo de nosso Instituto. Cerca de sexta
parte dos artigos publicados no @ltimo Anuério de nosso Insti-
tuto, o de ndmero quatro, todo ele dedicado & meméria do
saudoso secretdrio-geral, Professor Luiz GarciA Arias, se refe-
re a problemas do mar.

3. Quanto A reunido de Caracas, convém esclarecer nio
ter ela consistido na Terceira Conferéncia das Nacoes Unidas
sobre Direito do Mar mas em sua segunda sessao. Ter4 lugar
em Genebra, no periodo de 13 de marco até 10 de maio do
ano préx1mo o terceiro periodo. O sentido de seqiiéncia e
de unidade da Conferéncia, malgrado o desdobramento dela
em diversos perfodos, encontra reflexo no Regulamento apro-
vado na recente reunido, o qual dispde (artigo 4) que a Co-
missio de Credenciais terd, nos periodos subseqiientes, a
incumbéncia de examinar apenas as credenciais dos represen-
tantes que ndo foram anteriormente designados, salvo, segun-
do reza a mesma disposigdo, “se a Conferénica decida o con-
tririo por maioria dos representantes presentes e votantes”.
O derradeiro periodo de sessdes da Conferéncia, que pode-
rd ser o quarto da série e ter lugar mesmo no ano préxi
mo, mas poderd, outrossim, exigir muitas sessdes precedentes
e realizar-se em data remota, ocorrerd, enfim, em Caracas, co-
mo preito a cidade e ao pais que tio bem agasalharam as dele-
gacoes, oferecendo-lhes hospitalidade e sensibilizando-as com
esmeradas atengdes. O escopo da Terceira Conferéncia das



— 299 —

Nagoes Unidas continua a ser, nessas condicdes, a conclusio
da Convengio ou Convengdes de Caracas sobre Direito

do Mar.

4. A referéncia ao titulo de convengdes como. essa, no
qual figuram via de regra nomes de cidades. nos impele a uma
visdo retrospectiva do processo de codificacdo das regras sobre
Direito do Mar. Este processo encontra, na histéria das relacoes
internacionais. trés momentos culminantes: o da Conferéncia
de Haia, de 1930, convocada sob os auspicios da Sociedade das
Nactes: o das Conferéncias de Genebra. de 1958 e de 1960,
realizadas sob os anspicios das Nacoes Unidas: e, finalmente,
o da Conferéncia de Caracas. de 1974, também realizada por
convoca¢io das Nagdes Unidas. A Conferéncia de Haia de
1930 teve competéncia restrita, uma vez que se propds, de
inicio, a codificar normas apenas sobre 4guas territoriais, em-
bora, ao depois, cuidasse de outros espacos maritimos. As de
Genebra tiveram, desde o comeco, jurisdi¢io material amplia-
da, cabendo-lhes propor a rezulamentacio de todos os espacos
maritimos entio admitidos, levando-se em consideracio tanto
os aspectos juridicos como os técnicos, bioldgicos, econdmicos
e politicos pertinentes. Da Conferéncia das Nacées Unidas de
1958 resultaram auatro convencdes: sobre mar territorial e
zona contigua; sobre alto mar; sobre nesca e convencio dos re-
cursos biolégicos do mar; e sobre plataforma continental. A
segunda Conferéncia das Nagoes Unidas, de 1960, prolonga-
mento da realizada dois anos antes, foi confiado o exame de
dois problemas que na primeira subsistiram sem solucio: o da
largura do mar territorial e o dos limites das zonas de pesca. Em
grande parte as reunites de Genebra ndo atingiram os objetivos
que inspiraram a sua convocag¢do. A segunda reunizo, de 1960,
redundou em completo malogro, enquanto a primeira, embora
desse origem as quatro convencdes mencionadas, ndo conseguiu
evitar-Thes equivocos e ambigiiidades, razdo pela qual reduzido
nimero de Estados se vinculou a esses acordos: apenas 49
em relacdo a Convencio sobre Alto Mar e sobre a Plataforma
Continental; ¢ 41 ¢ 32 Estados, respectivamente, em relagio
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as Convengodes sobre Mar Territorial e sobre a Pesca e Con-
servacio dos Recursos Bioldgicos do Mar. Sendo cerca de 150
os Estados membros da comunidade internacional, verifica-se
que apenas um terco deles se encontram vinculados juridica-
mente a essas convengdes.

Esta é uma das razes principais que explicam o atual pro-
cesso de revisio do direito do mar. As convengdes de Genebra
deixaram de corresponder as necessidades e as expectativas da
comunidade internacional. Com o malogro da Conferéncia
das Nagdes Unidas de 1960, que ndo solucionou o problema
da delimitacio do mar territorial e das zonas de pesca, diversos
Estados passaram a adotar medidas unilaterais visando a esta-
belecer essa delimitacdo de acordo com seus interesses indivi-
duais ou regionais. A convencio sobre plataforma continental
nio estabeleceu, por outro lado, com precisdo, o limite exterior
dessa plataforma, o oual poderi ser distendido até onde a capa-
cidade tecnolégica de cada Estado o permita.

O receio de que os fundos oceinicos, sobretudo os situa-
dos nas adjacéncias da plataforma continental, se submetes-
sem cada vez mais ds soberanias nacionais € se convertessem
em centro de competicdes acirradas, foi a principal razio da
proposta apresentada no mes de setembro de 1967, perante a
Assembléia Geral das Nagoes Unidas pelo Embaixador Arvip
Parpo, delegado de Malta. Aprovada a inclusio de novo tema
na agenda da xxma sessio da Assembléia Geral, que entdo
se iniciava, foi a seguir criado um Comité Especial, compos-
to por 35 Estados, para estudar a utilizagdo, com fins pacifi-
cos, dos fundos maritimos e ocednicos situados fora dos limi-
tes de jurisdigdo nacional (resolugdo 2340-xxu) A 21 de
dezembro de 1968, a Assembléia Geral aprovou as resolugdes
2467 A, B, c e p (xxmm), pelas quais se estabeleceu a Comissao
sobre a Utilizagdo com Fins Pacificos dos Fundos Maritimos
e Oceidnicos situados fora dos limites da Jurisdigdo Nacional.
Integrada, inicialmente por 42 Estados Membros, foi a Co-
missdo ampliada, sucessivamente, com mais 44 e com mais 5
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membros, de sorte a abranger finalmente 91 Estados. Ficou
essa Comissdo incumbida pelas resolugdes 2750 4, B e ¢ (xxv),
Comissdo incumbida pelas resolucdes 2750 A, B e C (XXV),
de 17 de dezembro de 1970, de promover os trabalhos prepa-
1atérios de nova conferéncia sobre Direito do Mar, cuja con-
“vocagdo as mesemas resolugdes haviam previsto para 1973.
Com esse objetivo, a Comissdo, ap6s uma série de reunides em
New York e em Genebra, apresentou nesse mesmo ano a As-
sembléia Geral um relatério sobre suas deliberacaes, inclusi-
ve a documentacdo respectiva, material esse finalmente re-
metido a exame da Terceira Conferéncia das Nagdes Unidas
sobre Direito do Mar, a qual acabou se realizando em data
posterior a inicialmente prevista.

5. E oportuno cotejar a composicio dessa Conferéncia
com as que a precederam.

Representaram-se na Conferéncia de Haia quarenta e
oito Estados, tendo freqiientado a Segunda Comissao (sobre
“Mar Territorial”) reduzido contingente de Estados latino-
americanos: México, Brasil, Chile, Colombia, Cuba, Uruguai.

Da Conferéncia das Nacoes Unidas de 1958 participa-
ram oitenta € seis Estados, ou seja, quase o dobro dos que
estiveram presentes em Haia, além de observadores de agén-
cias especializadas das Nactes Unidas e de diversas organiza-
¢oes intergovernamentais. Havia vinte € dois paises asiaticos,
vinte latino-americanos e seis africanos. A Conferéncia de
1960 compareceram representantes de oitenta ¢ dois Estados,
a saber, dois a mais que na anterior.

Realizada quase trés lustros apds, a reunido de Caracas
foi a que, até hoje, maior nimero de Estados abrangeu. Pela
complexidade dos assuntos, duragdo longa e ampla composigdo,
tem sido ela considerada uma das mais importantes de todas
quantas até hoje celebradas. Dos 149 Estados convidados, dos
quais 14 ndo eram membros das Nagoes Unidas, 138 acabaram
da reunido participando. Além de trés mil delegados, estive-
ram presentes cerca de dois mil observadores. Entre os Esta-
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dos participantes, figuraram em sensivel maioria, os perten-
centes ao Terceiro Mundo. Quarenta e dois, ou seja, mais de
um quarto, eram membros da Organizagio da Unidade Africa-
na. Da América Latina compareceram 24 Estados, menos de
um quinto dos participantes.

Para se ter idéia mais nitida da composi¢do assim como
da competéncia da reunido, convém anotar o comparecimento,
como observadores; das seguintes entidades internacionais:
Organizagio Hidrogréfica Internacional; Organizagio da Uni-
dade Africana; Liga dos Estados Arabes; Comissio Perma-
nente do Pacifico Sul; Organizagdo dos Estados Americanos;
Organizagio Consultiva Maritima Intergovernamental; Or-
ganizagio das Nagbes Unidas para a Educagdo, Ciéncia e
Cultura; Organizagdo das Nagdes Unidas para a Agricultura
e Alimentacio; Agéncia Internacional de Energia Atomica;
Programa das Nagoes Unidas sobre o0 Meio Ambiente e Con-
feréncia das Nacoes Unidas sobre Comércio € Desenvolvimen-
to. Compareceu também o Conselho das Nagoes Unidas para
Namibia.

No decurso da reunido, decidiu-se convidar a dela parti-
ciparem como observadores doze “movimentos de libertagao
nacional” reconhecidos pela Organizagdo da Unidade Africa-
na e pela Liga dos Estados Arabes, a saber: Movimento Po-
pular de Libertagdo de Angola (mpra) e Frente Nacional da
Liberta¢io de Angola (rMLA), por Angola; Frente de Liberta-
¢do do Povo da Africa Sul Ocidental (zwampo), por Namibia;
Unido Nacional Africana de Zimbabuwe (zanu) e Unido do
Povo Africano de Zimbabuwe (zApv), por Rodésia-Zimba-
buwe; Congresso Nacional Africano de Sul-Africa (Anc) por
Africa do Sul; Movimento de Libertacio Nacional dos Co-
mores (MOLINAcO), pelas IThas Comores; Partido Unificado
do Povo (spup) e Partido Democrético, pelas Ilhas Seychel-
les (spup); Frente Nacional de Libertacdo das Costas da So-
milia (rLcF), pela Costa da Somdlia; e Organizagio da Li-
bertagdo da Palestina (orp), pela Palestina.
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Deliberou-se, outrossim, recomendar 2 Assembléia Geral
das Nagbes Unidas que tomassem assento na Conferéncia,
na qualidade de observadores, algumas coletividades em vias
de emancipagdo politica. Alcancada essa emancipagio, pas-
sardo a ser membros de pleno direito da Conferéncia. Trata-
se da Papua Nova Guinea, das Ilhas Cook assim como de
Surinam e das Antilhas Holandesas. Estas duas tltimas comu-
nidades tiveram, alids, sua préxima independéncia anunciada
em plendrio pelo chefe da delegagio dos Paises Baixos.

6. Ficou aprovado, apés intensos debates, a 27 de ju-
nho de 1974, o Regulamento da Terceira Conferéncia das
Nacoes Unidas sobre Direito do Mar. A 12 de julho do mes-
mo ano, foi, pela primeira vez, emendado. Dispde o Regula-
mento que o Secretdrio Geral das Nagdes Unidas, ou seu re-
presentante especial, atua como tal em todas as reunides da
Conferéncia, suas Comissdes e seus 6rgaos subsidiarios. Dis-
tinguem-se as decisdes sobre assuntos de fundo daquelas so-
bre processo. As primeiras, inclusive a adogio do texto da
Convengio sobre Direito do Mar em seu conjunto, se tomam
por maioria de dois tercos dos representantes presentes e vo-
tantes, sempre que essa maioria compreenda pelo menos
maioria dos Estados participantes do mesmo periodo de ses-
soes. As segundas se tomam por maioria dos representantes
presentes € votantes.

Releva notar que nenhum assunto de fundo serd votado
sem que a maioria de dois tergos da Conferéncia determine
previamente que tenham sido exauridos todos os esforgos
para chegar a um acordo geral. E mister também que o antn-
cio da votagdo se publique no Didrio da Conferéncia e que
dois dias tteis transcorram apés a publicacio.

Declaragio feita pelo Presidente da Conferéncia e apro-
vada por esta a 27 de junho de 1974 incorporou ao Regula-
mento o “Acordo de Cavalheiros” aprovado pela Assembléia
Geral das Nagdes Unidas a 16 de novembro de 1973.
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Diz esse Acordo o seguinte: “Tendo presente que os
problemas do espago ocednico estdo estreitamente relaciona-
dos entre si e devem considerar-se como um todo, € a conve-
niéncia de adotar uma Convencido sobre o Direito. do Mar
que logre a maior aceitagdo possivel, a Conferéncia deve fa-
zer todos os esforgos para que os acordos sobre os assuntos se
tomem por consenso, e referidos assuntos ndo devem ser sub-
metidos 4 votagio enquanto nio se ajam esgotado todos os
esforcos para se chegar a um consenso”

Esta énfase dada ao consenso como processo prioritirio
de tomada de decises mostra uma das razdes pelas quais a
reunido de Caracas ndo pode levar a cabo a conclusio de
tratado internacional, como era expectativa reinante. O pro-
cesso do consenso pressupde a conscientizagdo, por parte das
delegactes, de que as normas sobre direito do mar devam ser
aceitas pelos Estados em sua unanimidade ou quase totali-
dade. E dessa forma que essas normas se impordo como ex-
pressio indeclindvel das aspiragdes da comunidade interna-
cional. Para essa conscientizacdo, mister se faz, porém, o
transcurso de um determinado periodo, a aquisi¢io de um
certo grau de maturidade que a reunido de Caracas esteve lon-
ge de atingir.

E interessante notar que o consenso introduz novo ele-
mento na processualistica da conclusio dos tratados interna-
cionais e sobre ele a pratica revela uma certa hesitagdo. “Que
es lo que significa el consenso?”, indaga CoNSTANTIN A. STA-
VROPOULOS, subsecretdrio das Nagdes Unidas. Depois de de-
clarar que podera ser precipitado tratar de condensar alguma
préatica sobre o consenso nas Nagoes Unidas, observa parecer
ele significar que w'a minoria de delegagbes discrepantes do
texto a ser votado estd disposta “simplesmente a manifestar
sus reservas para que sean registradas, en lugar de insistir en
una votacién en contra” “No necesita obligatoriamente” —
acrescenta 0 mesmo jurista, — “una regla de unanimidad que
requiere del poder afirmativo de la totalidad de los participan-
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tes, lo que los darfan un poder de veto a cada uno de ellos. En
esencia, es una manera de proceder sin objeciones formales”.
Nesse particular, ha uma influéncia do processo de conclusio
dos érgios internacionais, onde a pratica subsiste ha bastante
tempo. Quando se afirma, por exemplo, que a Declaragio
Universal das Nagoes Unidas sobre Direitos Humanos foi
aprovada sem votos contririos, ndo é mister fazer mengio as
abstengdes que entdo ocorreram. Para se conferir maior grau
de eficicia as recomendacdes, importa sejam aprovadas sem
votos contrarios, vale dizer, mediante consenso. Embora os
tratados internacionais segundo o processo classico de conclu-
sdo, necessitem de serem ratificados, exigéncia a ser feita na
fatura convengio sobre direito do mar, o fato é que a aprova-
cao deles, em conferéncia internacional, por via de consenso,
lhes conferird “ab initio” prestigio e autoridade.

7  OQutras razdes, igualmente imperiosas, explicam o
relativo malogro da reunido de Caracas.

Enquanto a Conferéncia de Haia de 1930 se concentrava
no exame das bases de discussio redigidas por uma Comissio
preparatéria composta de cinco membros, bases essas endere-
cadas aos governos interessados dez meses antes que aquela
fosse instalada, a Conferéncia de 1958 teve como foco de sua
andlise projeto de setenta e trés artigos e respectivos comen-
térios, elaborados pela Comissao de Direito Internacional das
Nagoes Unidas durante o periodo de 1950 a 1956. A reunido
de Caracas ndo contou, porém, senio com documentos enfei-
xados em seis volumes produzidos pela Comissdo dos Fundos
Oceinicos, nos quais se mesclam projetos preliminares, usual-
mente em forma de alternativas ou hipdteses, e propostas de
diversos Estados. Tratava-se de matéria apresentada ainda sob
roupagem complexa, rude, intrincada. Coube, de conseguin-
te, a prépria reunido de Caracas iniciar uma tarefa preliminar
e necessaria, do qual haviam sido dispensadas as Conferéncias
precedentes. Para a realizagdo desse encargo foi a reunido
obrigada a consumir quase todo o tempo de que dispunha.
O tempo restante, cerca de duas semanas, ficou destinado a
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aprovacio do regulamento e s declaragdes gerais das delega-
¢oes em plendrio.

O grande nimero de Estados participantes, quase o do-
bro das Conferéncias de Genebra e cerca do quadruplo da de
Haia, indica, por outro, as dificuldades maiores da reunido.
Acresce notar a complexidade e variedade do temario. Alguns
de seus topicos ndo constavam das agendas das reunides ante-
tiores, pelos menos com carater especifico, tais como os rela-
tivos ao regime dos fundos oceénicos e o de pesquisa e trans-
feréncia tecnolégica.

8. Sdo trés as principais comissdes da Conferéncia,
cada qual realizando uma tarefa especifica.

A primeira Comissdo tem por objetivo principal ela-
borar projetos de artigos de tratado sobre o regime inter-
nacional dos fundos maritimos situados além da jurisdicdo
nacional. Os limites dessa jurisdigio constituem objeto de
discussdo da segunda Comissdo que, entre outros itens do te-
mdrio, cuida do regime da plataforma continental. Como se
disse acima, foi a imprecisio dos limites dessa plataforma uma
das razdes marcantes da crise atual do direito do mar. Ao
examinar esse objetivo, a Primeira Comissdo se propde a es-
tudar o mecanismo internacional a ser instiutido para fins de
regulamentar € supervisionar o regime juridico dos fundos
ocednicos. Ela se tem orientado principalmente pela resolu-
¢io 2749 (xxv) da Assembléia Geral das Nagdes Unidas em
que se declararam os principios aplicdveis as zonas dos fun-
dos oceinicos. Estes sdo considerados “patrim6nio” comum
da humanidade”

Problema crucial que se teve de enfrentar, como lembrou
o presidente da Comissdo, Sr. Paur B. ENnco (dos Camardes) ,
no encerramento dos trabalhos, consistiu em saber a quem
compete explorar e explotar a 4rea do fundo oceinico. “A
maxima opg¢do que nesse sentido se deve fazer é entre a explo-
tagdo por parte da autoridade internacional ou o monopélio
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de facto por parte de uns poucos paises desenvolvidos tecno-
logicamente, através de um sistema de licencas” Em termos
de Comissio, disse ainda o presidente, “nio hd muito que
mostrar como resultado das negociagbes”, mas se espera voltar
a proxima sessdo “com Animo de negociar”, para a qual, aliés,
o Secretdrio do érgio prepararia estudo adicional sobre as
implicagdes econdmicas da mineragio dos fundos oceinicos
no qual ese tomariam em conta as discussdes anteriores.

Evidencia-se o interesse crescente sobre as controvérsias
em torno do regime dos fundos ocednicos pelo fato de neles
se localizarem riquezas considerdveis, ainda nem de longe por
ora determinadas. A exploragdo dessas riquezas, 3 margem
de qualquer regulamentagio internacional, pode acarretar,
por outro lado, profundo desequilibrio na economia de paises,
sobretudo dos menos desenvolvidos. E trangiiilizador, porém,
saber, que em relagio aos ndédulos de manganés, se calcula
que eles se formam nas condigdes presentes, num ritmo de
quase dez milhdes de toneladas por ano, isto é, num ritmo
mais acelerado que a capacidade de exploragio atualmente
prevista. Interesse imediato reside, em verdade, na produgio
de gis e de petrdleo que atinge cerca de 90% do valor da
produgdo total dos recursos minerais do mar. A extragio do
petr6leo submarino sextuplicou desde 1960. Avaliam-se as
reservas atuais desse petrdleo em cerca de 21% da reserva
mundial total e se estima que para 1980 ele representara 35%
aproximadamente da produgio mundial.

9. Ao contririo da Primeira Comissdo, envolta princi-
palmente no exame e discussdo de temas sobremodo recentes,
a Segunda cuidou de questdes versadas nas precedentes Con-
feréncias: zona contigiia, mar territorial, estreitos usados para
a navegagdo internacional, plataforma continental, direitos
preferenciais dos Estados costeiros, alto mar, ilhas, arquipé-
lagos. Ao passo que tais temas demandaram novo reexame e
reaprofundamento, outros surgiram no 4mbito da Comissio
com certo cardter de novidades, conseqiiéncias do influxo de
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fatores tecnolégicos, politicos e econdmicos ou de necessi-
>
R . o
dade de reformulacio juridica. Do temario da Comissdo cons-
/7 ] » . ”
lavam, desse modo, itens como “zona econ6émica exclusiva
e transmissoes a partir do alto mar”

A Comissao nio chegou a tomar nenhuma decisdo sobre
questdes de fundo ou sobre qualquer artigo da futura Conven-
¢do. Ela logrou preparar uma série de treze documentos de
trabalho, os quais refletem as principais tendéncias manifes-
tadas nas propostas entdo apresentadas. Esses documentos,
que concernem a cada ftem da agenda da Comissio, fo-
1am submetidos, quer em versio original, quer em primeira
revisdo, quer ainda, em muitos casos, em segunda revisio,
ao exame das delegacbes e da prépria Comissdo. Reagrupa-
dos finalmente em razdo de afinidades entre eles existentes,
esses documentos visaram a prociciar estimulo 4 negociagio
assim como reducdo das alternativas deles constantes. Tal
propésito deverd ser alcancado na préxima sessio da Confe-
réncia. Segundo entendimento pessoal do Presidente da
Comissio, Embaixador ANpRES AcuiLAR (da Venezuela), as
posicoes nela dominantes giraram, pelo menos enquanto a
sessdo prosseguia, “em torno da tese de um mar territorial de
doze milhas e de uma zona econdmica exclusiva, além desse
nar, até uma distdncia maxima que complete as duzentas mi-
Thas” A aceitagdo dessa tese estd condicionada, porém, segun-
do o mesmo presidente, a solucio satisfatéria de outras ques-
tdes, principalmente a de passagem pelos estreitos utilizados
para a navegagio internacional, o limite exterior da plataforma
continental € a prépria subsisténcia dessa nogio e, “por tltimo,
as aspiragdes dos paises sem litoral e de outros paises que, por
esta ou aquela razdo, se consideram em situagdo geografica
desvantajosa”

10. Presidida pelo Embaixador ALEXANDER YANKoOV (da
Bulgaria), coube a Terceira Comissdo, finalmente, estudar
projetos de artigos referentes a preservagdo do meio maritimo,
a pesquisa cientifica do mar assim como ao desenvolvimento
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e transferéncia de tecnologia. Quanto A preservagio do meio
marinho, constava do temdrio itens referentes as fontes de
polui¢io e medidas para combaté-las; recursos para a preser-
vagdo do equilibrio ecolégico do meio marinho; direitos, de-
veres, responsabilidade dos Estados, cooperagdo internacional.
Para o exame desses itens, realizaram-se sessoes informais sob
a presidéncia do Sr. J. L. VarLrarta (do México) Quanto 2
pesquisa cientifica do mar e ao desenvolvimento e transferén-
cia de tecnologia, impds-se o exame de itens como natureza,
caracteristicos e objetivos dessa pesquisa, acesso a informagio
cientifica, distribuicdo equitativa do conhecimento e da tec-
nologia entre paises desenvolvidos e em desenvolvimento e
transferéncia de tecnologia, a esses dltimos paises. Sessoes
informais foram, para tanto, presididas pelo Sr. CoroNEL MET-
TERNICH (da Republica Federal da Alemanha) . Ambos os gru-
pos de sessbes informais, conduzidas pelos mesmos dois pre-
sidentes, deram origem a “grupos de redagdo e negociagio”,
0s quais, contudo, ndo chegaram a produzir textos definitivos.
Enquanto o primeiro grupo propendeu para reafirmar os prin-
cipios da Conferéncia sobre o Meio Ambiente de Estocolmo,
o segundo elaborou um conjunto de principios gerais sobre o
fomento de investigagio cientifica e artigos consolidados re-
lativos & cooperagao internacional e regional. No dizer do pre-
sidente da Comissdo, houve, em geral, “espirito de transa-
¢iio”; o qual se espera prevaleca “nos trabalhos futuros visando
a superagdo dos problemas pendentes”.

11. Em seu término, a sessdo de Caracas acabou pro-
duzindo os seguintes documentos: 1) declaragio concisa de
carater informativo, referente ao trabalho de cada uma das
Comissoes principais; 2) as declaragbes verbais dos Presidentes
dessas Comissdes, em que se resume o progresso dos trabalhos
realizados; 3) exposicdo do relator geral sobre o trabalho do
plendrio; 4) declaragdo verbal final do Presidente sumarian-
do os resultados dos trabalhos da sessio; 5) carta dirigida
pelo Presidente da Conferéncia ao Presidente da Assembléia
Geral. sobre convite aos “movimentos de liberagio nacional”.
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12.  Da reunido de Caracas se pode afirmar, em sinte-
se, que ela teve por escopo ndo apenas sanar as lacunas das
quatro convengdes de Genebra sobre direito do mar mas teve
também o propésito de revé-las. Ela colimou, outrossim, re-
gulamentar novas matérias, de solver questdes jamais conside-
radas em reunioes anteriores, questoes essas que passaram por
si sos a significar uma profunda revisio da problematica do
direito cluéssico do mar. Tratava-se ai ndo apenas de proble-
mas novos mas também, com a mera postulagio desses pro-
blemas, de uma filosofia diferente sobre os valores, sobre os
fatos e sobre as normas que compdem o novo direito do mar.
Tratava-se, como se trata, de uma nova regulamentagio em
que se fazem sentir os interesses, até agora insuficientemente
protegidos, dos paises em desenvolvimento, postos 3 margem
dos beneficios da utilizagio e da conservacio dos recursos do
mar a dos fundos ocednicos em virtude de um direito tradicio-
nal assentado em fontes precipuamente consuetudinarias. Os
costumes internacionais que as convengdes de Genebra bus-
cavam codificar, inclusive os de formagdo entdo recente como
os originados da pratica da doutrina Truman sobre a platafor-
ma continental, resultaram, em grande parte, de atos elabo-
rados por Estados tradicionalmente empenhados na explora-
¢do dos espacos oceinicos. Tais atos que nio encontravam,
em regra, oposi¢do formal dos demais paises, em geral mais
débeis, e até mesmo incapacitados para a utilizagdo desses es-
pagos, adquiriram o benepldcito a apoio da doutrina, via da
regra concebida e ensinadas nos mesmos paises habilitados
para essa utilizacgo.

Com assento em costumes internacionais, por eles pro-
prios gerados, acolhidos e protegidos € com o favor da doutri-
na em seu Ambito elaborada e difundida, os paises efetivamen-
te desenvolvidos, militarmente fortes, providos de uma arma-
da poderosa, foram progressiva e decididamente, desde a Ida-
de Moderna, estruturando normas e valores que compuseram
o direito internacional cléssico que encontra nas convencdes
de Genebra a sua forma mais aperfeigoada de cristalizagdo.
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O desejo de modifica-las esteve patente na palavra € no
espirito dos debates da reuniio de Caracas. Como assinalou,
por exemplo, o Presidente da Terceira Comissdo, dois fatores
no mundo contemporineo — mudangas politicas e sociais € o
desafio da resolugdo tecnolégica — clamam por um reajusta-
mento da ordem juridica dos oceanos para que se adapte as
novas realidades. O uso pacifico do mar adquiriu novas di-
mensdes. A riqueza natural do mar oferece agora novas opor-
tunidades em 4reas criticas da economia mundial como a
crescente demanda da energia e de matérias primas, inclusive
minerais e proteinas. Por outro lado, a prote¢do do meio mari-
timo tornou-se, a0 mesmo tempo, uma parte essencial da pro-
tegdo do meio ambiente global”

Enquanto as convengdes de Genebra constituem, em
grande parte, diplomas de alcance restrito quanto ao dmbito
de validade espacial e quanto ao 4mbito de validade material,
as normas consuetudinarias a respeito abrangem o “uso cons-
tante e uniforme, aceito como direito”, requisito menciona-
do pela Corte Internacional de Justica no caso do Direito de
Asilo. A pratica dos Estados também nio se mostra “extensi-
va e virtualmente uniforme”, requisitos a que a mesma Corte
aludia no caso da “Plataforma Continental do Mar do Nor-
tu” Sobre os requisitos do costume tornou a Corte a referir-
se nos pleitos sobre “Jurisdicio de Pesca” em que contra a
Islandia demandas foram intentadas pelo Reino Unido da
Gra Bretanha e pela Repuablica Federal da Alemanha. Em
sentenga de 25 de julho dltimo, proletada alids enquanto es-
tava em curso a reunido de Caracas, a Corte Internacional de
Justica decidiu, for maioria de votos (dez contra quatro) que
os regulamentos promulgados pelo governo da Islandia a 4
de julho de 1952, autorizando a ampliagdo dos direitos exclu-
sivos de pesca deste pais, até cincoenta milhas, ndo poderiam
prevalecer sobre os direitos histéricos dos Estados autores. A
Corte ndo declarou, porém, como o requereram estes Estados,
que tal ampliagio ndo tinha fundamento no direito interna-
cional € era invalida erga omnes. Como esclareceram os juizes
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FORSTER, BERGZON, JIMENEZ DE ARECHAGA, NAGENDRA SINGH
e Rupa, que sufragaram a sentenga da Corte, ndo se poderia
afirmar haver costume internacional proibindo a majoragio da
jurisdicio de pesca exclusiva além de 12 milhas maritimas
contadas das linhas bases: “existe no presente uma situagdo
de incerteza quanto a existéncia de regra costumeira prescre-
vendo um limite médximo da jurisdi¢do de pesca de um Esta-
do” Fisheries Juristiction (United Kingdon v. Iceland, Merits,
Judgement. I1.C.]. Reports 1974, p. 52.)

Esta situagdo de incerteza persiste, igualmente, em ou-
tros dominios do direito do mar, mesmo porque também
neles ha caréneia de normas, ha problemas novos, h4 inclu-
sive dreas do globo terrestre como os fundos oce4nicos aguar-
dando uma primeira regulamentacio.

“Inegavelmente, esta situagio de incerteza juridica” —
ponderam, com razdo, esses juizes — “¢ insatisfatéria e pro-
piciadora de ficgdo e disputas internacionais. Espera-se, con-
tudo, que o direito a respeito possa ser qualificado como o
resultado de esforcos destinados 4 sua codificacio e desen-
volvimento progressivo, os quais estdo ora sendo feitos na
Conferéncia de Caracas”

Nio tendo essa reunido, contudo, levado a termo essa
tarefa, o momento é oportuno para reafirmar a necessidade
de intensificar esforgos em prol da harmonizagio do direito
do mar com as realidades e fatores que lhe sdo subjacentes.
Mais que isso, todavia. Importa que, em bases de justica e de
equidade, venha esse direito a ser alavanca propulsora do de-
senvolvimento dos paises necessitados e da redefini¢do das
estruturas de um mundo em transformacio. O esforgo orde-
nado dos paises de nossa comunidade pode contribuir, deci-
sivamente, para a formulagdo do novo direito € para o satis-
fatério atendimento das aspiragbes e expectativas dominantes
em nossos povos, as quais se encontram, como vimos, nas
origens da convocagio da Terceira Conferéncia das Nagoes
Unidas sobre Direito do Mar.



Crime de Usura*.

Manoel Pedro Pimentel
Professor titular de Direito Penal da Faculdade de Di.
reito da Universidade de Sao Paulo. Secretério da Jus-
tica do Estado de Sdo Paulo.

SuMmirio: 1. Historico: a) a usura nas antigas legisla-
¢bes; b) o Cristianismo e a sua influéncia;, c) a usura
nos tempos modernos; d) a usura mo Direito brasileiro.

— 2. A usura mas Constituigées brasileiras. — 3. Con-
ceito de usura: pecunindria e real. — 4. A wusura pecu-
nidria: aendlise. — 5. A usura real: andlise. — 6. A usura

no Cédigo penal de 1969,

1. Histérico — a) a usura nas antigas legislagdes — As
mais remotas legislagdes ocuparam-se da usura, procurando re-
gulamentar o mutuo e os seus respectivos interesses, ou entdo
proibindo expressamente a pratica onzendria. Os hebreus, se-
gundo a Biblia, podiam emprestar com usura aos estrangeiros.
E o que se depreende do Deuteronémio, c. xxu, v. 19: “Nio
emprestards com usura a teu irmédo, nem dinheiro, nem grio,
nem outra qualquer coisa; 20, mas somente ao estrangeiro. Ao
teu irmdo, porém, emprestards aquilo de que ele precisar sem
interesse algum, para que o Senhor teu Deus te abengde em
todas as tuas obras na terra em que entrards para possuir”

Na Grécia, as leis de Sélon, do século v1 a.c., impu-
nham restricdes a usura, conforme se conclui de textos frag-
mentarios da cultura helénica.

Em Roma, de modo mais definido, podemos dizer que
no periodo republicano os abusos dos capitalistas eram muitas
vezes reprimidos; a Lei das XII Tébuas punia os usurarios,

*_ Conferéncia pronunciada no Centro de Estudos de Direito Privado, de
Brasilia, em 8 de novembro de 1974.
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obrigando-os a devolver, em quadruplo, o excesso onzendrio
percebido. Embora pouco aplicada, uma Lei Jilia estabeleceu
penalidade para a usura. Mas, ao tempo do Império, parece
que a puni¢do penal cedeu sempre o passo a remédios civis.

b) O Cristianismo e a sua influéncia — O principio fun-
damental da condenagio de usura pelo Cristianismo, observa
Domenico ScuiappoLl, ! ji se encontrava no Novo Testamen-
to: Mutuum data, nihil inde sperantes, consoante o ensinamen-
to contido na méxima mencionada por Lucas, cap. VI, v. 35:
“Amai pois os vossos inimigos; fazei o bem, sem dai esperar-
des nada”

No inicio a proibi¢do atingia somente os padres, esten-
dendo-se depois aos leigos, e o contrato de mutuo reputava-se
usurdrio quando importava em u’a medida de interesse supe-
rior aquela fixada. A pena imposta aos eclesidsticos era a da
deposi¢do e excomunhdo. Seguiu-se um periodo de tolerincia
da usura ilicita e de permissio da mddica, abrandando-se o
rigor do nummus num num non parit. A época carolingea
fixou-se o conceito de usura: “Usura est ubi amplius requiri-
tur quam datur” E, apesar dos éditos proibitivos, as capitu-
lares foram sendo derrogadas pelo uso, com o crescimento do
numero daqueles que eram favordveis ao mutuo usudrio.

Na Idade Média prevaleceu a influéncia do Direito ca-
noénico € a usura passou, paulatinamente, a ser considerada
crime comum. Segundo as normas desse direito, a usura era
punida de acordo com os mesmos principios do furto e recebia
os nomes de crimen usurarum, usuraria pravitas, indigni quaes-
tus, turpe lucrum e, no fim dos tempos antigos, era também
conhecida como rapina.

Conceitualmente, ndo era somente a percepgio de interes-
ses (juros), mas igualmente a obtencdo de qualquer outra van-
tagem de natureza econdmica. Mais tarde houve um afrouxa-

1. ScHIAPPOLI, Domenico; Diritto Penale Canonico. In: Enciclopedia del
Diritto Penale Italiano a Cura di Enmrico Pessine. Mildo, Soc. Ed. Libr., 1905,
v. 1, p. 933.
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mento da disciplina, pois a doutrina do titulus damni emer-
gentis encontrou apoio até mesmo em Santo TomAs DE
Aguino.

¢) A usura nos tempos modernos — O abrandamento da
repressdo se faz senttir nos séculos xvin e x1x, culminando nos
ensinamentos dos filésofos do Iluminismo, que pregavam a
idéia do liberalismo econdmico, enfatizando o culto dos direitos
individuais. Os juros poderiam ser livremente cobrados, sob o
manto do respeito desses direitos do cidaddo. Todavia, os ma-
leficios que advieram dessa excessiva franquia tornaram-se in-
suportdveis, pois era visivel o fortalecimento de u’a minoria
privilegiada em detrimento da maioria explorada.

O surto das idéias socialistas e o crescente poder do Es-
tado, predominando o interesse social sobre o individual, trou-
xeram as modificagGes decorrentes das alteragdes politicas e a
intervencgio estatal se fez sentir de maneira crescente. O cor-
tejo de corolarios praticos dessas profundas alteragdes acarre-
tou a repressiao dos abusos do poder econémico, com sangdes
inclusive de natureza penal.

Alguns paises, como é notério, descambaram para o to-
talitarismo da esquerda ou da direita, ensejando, em ambas
as situagdes, o gigantismo estatal. Os que se conservaram na
linha democratica foram sentindo, aos poucos, e apesar de
tudo, a necessidade de uma intervencdo cada vez maior do
Estado no dominio econdmico.

d) A usura no Direito brasileiro — O mesmo encadea-
mento de fatos e de influéncia se faz notar no Direito brasi-
leiro. A primeira legislagio que puniu a usura, no Brasil, en-
contrava-se no Livio V das Ordenacgdes do Reino, o que é
compreensivel, dado que essa legislagao estava sob a égide da
alianca existente entre a Igreja e o Estado. Todavia, os ventos
liberais que sopraram dos campos revolucionarios da Franga e
dos Estados Unidos, vieram balancar as bandeiras dos Estados
organizados. O mesmo aconteceu no Brasil, cuja monarquia
alardeava o seu timbre liberal,
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Conseqiiéncia natural dessa posicio do Estado foi o silén-
cio em que se manteve a nossa legislacio a respeito da usura,
siléncio somente quebrado depois de cem anos. Alids, a tinica
lei que a usura se referiu, em 24 de outubro de 1832, foi para
autorizar a livre estipulacio de juros.

Somente em 1933 foi editado o Decreto n.% 22.626, de
7 de abril, punindo a usura nas suas duas formas: pecunidria
e real. Mas, consoante informagio dos comentaristas mais au-
torizados, essa lei tornou-se letra morta.

2. A usura nas Constitui¢des brasileiras — A Carta Cons-
titucional de 10 de novembro de 1937 abriu uma nova era,
ferindo a fundo o liberalismo individual. Implantou-se o prin-
cipio intervencionista, com apoio no seu art. 135, que soava:
“Os interesses do individuo ndo sdo mais importantes do que
os interesses da coletividade” Dai a importincia dada a pro-
tecdo da economia popular, consagrando o art. 141 entendi-
mento no sentido de que os crimes contra a economia popular
eram equiparados aos crimes contra o Estado. Fora criado o
Tribunal de Seguranca Nacional e a legislagdo endurecida ao
ponto de dizer o entdo Ministro da Justica, Francisco Cam-
pos, entrevistado em 28 de novembro de 1938, que os proces-
sos relativos aos crimes contra a economia popular ndo admi-
tiriam meio termo: era a absolvigdo ou a cadeia.

Nio ¢ estranhavel, portanto, que a punigdo da usura
tornou-se imperativo constitucional, dispondo o art. 142 daquela
Carta: “A usura sera punida” E o Decreto-lei n.% 869, de
1938, equiparou o crime de usura aos delitos contra o Estado,
desferindo rude golpe nos agiotas.

O art. 154 da Constitui¢do de 1946 explicitamente decla-
rou que: “A usura, em todas as suas modalidades, ser4 punida
na forma da lei” Nio sobrou autoridade ao legislador para
subtrair os crimes fenerarios a orbita penal. Continuou vigente,
portanto, o principio que vinha da Carta Constitucional de
1937, embora nio regulamentado adequadamente até o adven-
to da Lei n.2 1.521, de 1951, que sancionou convenientemente
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o dispositivo constitucional e que é o diploma vigente a respeito
da usura até o presente momento.

A Constituigio de 1967, consolidada pela Emenda n.° 1,
de 17 de outubro de 1969, nio trouxe dispositivo idéntico, nem
aludiu expressamente ao crime de usura, limitando-se a inscre-
ver o principio da “repressio ao abuso do poder econémico,
caracterizado pelo dominio dos mercados, a eliminacio da con-
corréncia € o aumento arbitririo dos lucros”, em seu art. 160,

n°v

Referéncia 2 economia popular, todavia, é feita no art.
10 do Ato Institucional n.° 5: “Fica suspensa a garantia do
habeas-corpus, nos casos de crimes politicos, contra a seguranga
nacional, a ordem economica e a economia popular”

As Leis n.° 4.595, de 31 de dezembro de 1964, ¢ n.°
4.728, de 14 de julho de 1965, editadas apds a Revolugdo de
1964, introduziram modificagbes sensiveis no mercado de ca-
pitais, regulamentando as atividades das instituigdes financeiras
e restringindo poderosamente o campo de operagdes dos usu-
rarios. A firme disposi¢do dos responsaveis por nossa politica
econdmica, visando a restauragio das finangas publicas e a con-
tencdo da inflagao, com novas técnicas e estratégias, motivou o
desaparecimento do mercado paralelo de dinheiro, se ndo com-
pletamente, pelo menos em significativa parte, disciplinando
os investimentos e dirigindo a aplicagdo de capitais e de pou-
panca popular.

O Cédigo penal de 1969, como veremos, abandonou o
critério de incriminar a usura em lei especial e, assim, trouxe
a previsdo contida no art. 194 e seus pardgrafos, que trata des-
se crime, pela primeira vez, em um Cédigo brasileiro.

3. Conceito de usura: pecunidria e real — No seu exce-
lente “Dicionério de Direito Penal” 2, Luiz VicentE CERNIC-

2. CERNICCHIARO, Luiz Vicente, Diciondrio de Direito Penal. Sio Paulo, Bus-
hastsky e Ed. Univ. de Brasilia, 1974.
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cHIARO define a usura como “crime contra a economia po-
pular, consistente na cobranga de juros acima do permitido
em lei” Fazendo uma remissdo a agiotagem, que estd inti-
mamente ligada ao conceito de usura, afirma que é o negécio
do agiota, definindo este como “capitalista que empresta o di-
nheiro cobrando juros acima da taxa legalmente permitida” e
¢ “autor de crime de usura”

Conceituando os juros, CARVALHO DE MENDONGA ensina
que “representam a prestacdo devida ao credor como compen-
sagdo ou indenizagdo pela temporaria privagdo ou pelo uso de
uma quantidade de coisas fungiveis, chamada principal e pelo
risco do reembolso desta. Quem goza este capital paga o “pre-
mio” ou os “juros”, valor do uso de quantidade, objeto da
prestacdo principal, equiparados aos frutos e, por isso, na lin-
guagem técnico-legal, denominados “frutos civis”

Nos paises de capitalismo mais desenvolvido sempre hou-
ve resisténcia a incriminagdo da usura, que deveria preferencial-
mente ser sancionada apenas no campo civil. Uma das tenta-
tivas mais conhecidas é a confusio que se faz entre lesio e
usura, apresentada nas legislagoes civis modernas como o quarto
vicio do consentimento.

Em pesquisa realizada, ¢ ainda n3o publicada, MarceLo
ForTes BaArBosa, promotor publico de Sdo Paulo e auxi-
liar de ensino da Faculdade de Direito da Universidade de
Sdo Paulo, assim expde o assunto: “Com efeito, a confusio
iniciou-se quando alguns juristas de formagao liberal passaram
a tratar a usura do art. 138 do Cédigo civil alemio como lesao
“qualificada”, quando, se alguma semelhanga existe entre a
lesdo e o disposto no referido artigo, decorre apenas da exigén-
cia de despropor¢do chocante entre as prestagdes como efeito
de exploragdo de uma parte pela outra. O fundamental, porém,
¢ a conduta reprovavel de quem se aproveita da inexperiéncia
ou da necessidade alheias. Esse comportamento configura a
usura real”.
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A segu1r transcreve a magistral licdo de Orranpo
GowmEs 3, que dirime a questdo: “A lesio € o quarto vicio do
consentimento. Dirige-se a regra que a condena a quem lhe
sofre os efeitos. E sua vontade que a lei leve em conta, consi-
derando-a defeituosa. Na usura, ao contririo, presume-se
intacta, como diz SALEILLES, a vontade de quem sofre a ex-
ploracdo, atacando-se a vontade de quem a cometa, por ser
condenavel como atentéria dos bons costumes. Por isso, leva-
se em conta, sobretudo, o estado de espirito do explorador”

E conclui: “Diferentes, assim, no fundamento, na confi-
guragdo, na sangdo que se lhes aplica e por tantos outros tratos
incisivos, lesdo e usura sdo desenganadamente inassimildveis.
O esforgo que se vem fazendo no sentido de adaptar a usura
ao conceito de lesdo, mais ndo passa do que va tentativa para
salvar uma nogéo completamente decadente, travestindo-a com
indumentéria que néo se ajusta a sua envergadura. Tal propé-
sito se reduziria a simples questdo terminoldgica, se fora indi-
ferente batizar a usura com o nome de lesdo. Mas os que as
confundem esquecem-se de que ndo podem receber o mesmo
tratamento, porque, em substincia, ndo podem identificar-se”

Nossa legislagdo atual, no terreno penal, dlstmgue a usura
pecunidria de usura real. Pecuniéria, como o proprio nome diz,
se refere a obtengdo de lucros exagerados, através dos juros co-
brados por empréstimos em dinheiro, ou por meio de contratos
que tenham como objeto negbcios em valores traduziveis em
pectinia. A lei n.° 1.521, em seu art. 4.°, letra “a” contempla
o crime de usura pecunidria sob trés modalidades. Nestes casos
nio faz qualquer referéncia a elemento subjetivo do injusto.
Real, ¢ a usura consistente em “obter ou estipular, em qualquer
contrato, abusando da premente necessidade, inexperiéncia ou
leviandade de outra parte, lucro patrimonial que excede o quin-
to do valor corrente ou justo da prestacdo feita ou prometida”
Est4 prevista no mesmo art. 4.9, letra “b”

3. Gomes, Orlando, Transformagées gerais do Direito das Obrigagdes. Sao
Paulo, Rev. dos Trib., p. 33.
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A vantagem patrimonial excessiva, nao caracterizada pela
obtengio imediata da pectinia, ¢ um dos pontos distintivos da
usura real. Este nome indica que h4 uma vantagem traduzida
em bens patrimoniais de qualquer natureza, inclusive iméveis.
Neste tipo de incriminagio, o legislador inclui um elemento
subjetivo do injusto, representado pelas expressdes “abusando
da premente necessidade, inexperiéncia ou leviandade de outra
parte”

4 A usura pecunidria: — andlise — Ainda que rapidamen-
te, vamos analisar o dispositivo que trata da usura pecuniéria.
Trés, como dissemos, sdo as modalidades ali indicadas. A pri-
meira diz respeito a cobranga de juros, comissoes ou descontos
percentuais, sobre dividas em dinheiro, superiores a taxa per-
mitida por lei. Trata-se da j4 mencionada agiotagem, e é a mais
comumente praticada. O dono do dinheiro cede o numerario a
quem dele necessita, cobrando taxa superior 2 permitida por
lei, a titulo de juros, comissdes ou descontos.

Crovis BeviLAcQua conceitua os juros como “frutos do
capital empregado. Representam a remuneragdo do uso do ca-
pital, o preco do tempo e o risco do reembolso” Comissoes
sd0 a participagdo do mutuante na operagio, a titulo de despesas
e servigos. Descontos percentuais sio as dedugdes permitidas
pelos usos e costumes comerciais, em beneficio do capital.

Ja se afirmou que os usos e costumes tornaram ineficaz o
Decreto n.° 22.626, de 1933, que estabeleceu o limite de co-
branga da taxa de juros em 12% ao ano. Nesse sentido é o
acérddo da Segunda Cimara do Tribunal de Algada Criminal
de Sao Paulo, publicado na revista Julgados dos Tribunais de
Alcada, Lex, vol. XII, pdg. 350. No entanto, ndo vingou o
entendimento. Na verdade a lei nao pode ser revogada pelos
usos e costumes, Estes podem retirar o substractum fatico
da reprovabilidade da conduta, excluindo a culpacidade do
agente, nio porém subtrair a antijuridicidade da conduta
mesma.

A segunda modalidade ¢ relacionada com a cobranca de
4gio superior a taxa oficial de cAmbio, sobre quantia permutada



— 321 —

por moeda estrangeira. Trata-se de infragdo de perigo, bastando

a simples cobranga para completar a agio fisica do delito, dis-

pensdvel a obtencdo efetiva do resultado, ou a efetivagio do

(cllano. O tipo requisita um eventus periculi € ndo um eventus
ammni.

A terceira figura é “emprestar sob penhor que seja priva-
tivo de instituicdo oficial de crédito” Esta regra visa a protegio
do tomador de dinheiro que d4, em garantia, um penhor. O en-
riquecimento ilicito é presumido pelo legislador, porque o cre-
dor sempre exigird um valor penhorado muito superior 4 quan-
tia mutuada. Dai a sua preocupacdo em confiar este tipo de
operagoes as instituigdes de crédito, cujo critério é uniforme e
sujeito a fiscalizacdo das autoridades competentes.

Como observa Evias pe OLivera, “além dos requisitos
anteriormente especificados, nenhum outro se torna exigivel,
na sua conceituagio integrativa, sendo irrelevante indagar da
taxa de juros observada: é crime de usura pecunidria, porque
o Poder Publico o definiu como tal, para que somente as insti-
tuicoes oficiais possam realizar empréstimos sob penhor” 4

5 A usura real: — andlise — Uma diferenga essencial exis-
te entre a usura pecunidria e a real. E que, nesta, o legislador
incluiu um plus consistente em elemento subjetivo do injusto.
As expressoes “abusando da premente necessidade, inexperién-
cia ou leviandade” do sujeito passivo tornam bem clara a dis-
tingdo. Enquanto que a usura pecunidria dispensa essa cons-
ciéncia, por parte do agente, a usura real a exige. A vileza in-
sita no comportamento do agente que explora a fraqueza da
vitima, é objeto da repressio penal. O contrato deixa de rea-
lizar-se segundo as regras normais dos negécios, dando lugar
a especulagio reprovavel, uma vez que o sujeito passivo nio
se encontra em condigdes de contratar pelo justo, pelo honesto.

Além deste elemento subjetivo do injusto, indicado pela
expressio abusando, complementada pelas outras expressoes

4. OLivEmra, Elias de, Crimes contra a economia popular e o juri tradi-
cional. Rio de Janeiro, Liv. Freitas Bastos, 19563, p. 176.
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normativas, ha necessidade de um exame, pelo juiz, dos con-
ceitos de premente necessidade, inexperiéncia e leviandade. Em
nosso livro Legislagdo Penal Especial tivemos a oportunidade
de tratar do assunto, conceituando cada uma dessas expressoes
normativas.

A usura real ¢ tdo condenavel quanto a pecunidria. Ndo a
destacou o legislador por consideré-la de grau diverso, quanto
a gravidade da ofensa. Ambas sdo igualmente condenaveis, me-
recendo o0 mesmo rigor no tratamento penal, pois as mesmas
penas lhes sdo cominadas. O critério do legislador foi tornar
mais compreensivel, pela maior especificidade, o comportamen-
to do sujeito ativo, em ambos os casos ofensivos do bem ju-
ridico economia popular.

O lucro patrimonial a ser obtido, diz a lei, deve exceder
o quinto do valor corrente ou justo da prestagdo feita ou pro-
metida. Esta é mais uma parte que demanda uma larga pes-
quisa no mundo dos negicios € nos usos € costumes. A com-
paragdo dos valores é necessdria, quando se trata de estabelecer
o valor corrente: imdveis, veiculos, acoes, etc., tem um valor
estabelecido quase que uniformemente, pelas caracteristicas, si-
tuagdo, tempo, etc.; quando se trata de valor justo, é preci-
so situé-lo no quadro axiolégico de referéncia, pois nem sempre
o valor justo ser4 o valor corrente, acontecendo mesmo de ndo
existir modelos de experiéncia que possam servir de base com-
parativa.

Desde que ndo haja um excesso na avaliagdo, sem funda-
mento na realidade, a justica do prego ficard na opgdo do
juiz, sopesando os critérios seguidos pelo acusado com o equi-
librio aconselhado nas mais prudentes decisdes.

6. A usura no Cdédigo penal de 1969 — O Cédigo penal
de 1969 incluiu a usura no Titulo II, que trata Dos Crimes
contra o Patriménio, alterando portanto o critério da incrimi-

5. PIMENTEL, Manoel Pedro, Legislagdo penal especial. Sio Paulo, Rev. dos
Trib., 1973, p. 52-54.
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nagao que sempre objetivara a usura como crime contra a eco-
nomia popular.

No Capitulo VII deste Titulo II, figurou o delito, nas
suas duas modalidades — usura pecunidria e real — consoante
o disposto no art. 194 e seus pardgrafos, que assim se inscre-
vem: “Art. 194 — Usura pecunidria — Obter ou estipular, para
si ou para outrem, no contrato de miituo de dinheiro, abusando
da premente necessidade, inexperiéncia ou leviandade do mu-
tudrio, juro que exceda a taxa permitida em lei, regulamento ou
ato oficial: Pena — detencdo, de seis meses a dois anos € pa-
gamento de vinte a cem dias-multa. § 1.° — Usura real — Nas
mesmas penas incorre quem, em qualquer outro contrato, abu-
sando da premente necessidade, inexperiéncia ou leviandade do
outro contratante, vem a obter lucro patrimonial que excede
o quinto do valor corrente ou justo da prestacio feita ou pro-
metida. § 2.2 — Transferéncia do crédito — Incide nas mesmas
penas o adquirente ou cessiondrio do crédito que, ciente do
que ocorre, vem também a beneficiar-se, dados os precos e con-
digdes da aquisi¢do ou cessdo, com o juro ou lucro excessivo.
§ 3.9 — As penas sdo agravadas, se o crime ¢ cometido: I —
em época de grave crise econdmica ou se ocasiona grave dano a
vitima; II — com dissimulacio da natureza usurria do con-
trato; III — por funcionario puiblico ou por pessoa cuja condi-
¢do econdmico-social ¢ manifestamente superior a da vitima”.

Nio eram poucos 0s que reclamavam o mesmo tratamento
dado a usura real para a usura pecunidria. JaAIR LEONARDO Lo-
PES, em conferéncia recentemente proferida na Guanabara, °
afirmou que “mesmo antes do Cédigo penal de 1969, j4 sus-
tentavamos ndo se configurar pela simples cobranga de juros
acima da taxa legal, sem a consideragdo da qualidade do sujeito
passivo”’

Argumentando com o direito comparado, cita o ilustre pro-
fessor mineiro o Cddigo penal italiano que considera elemento

6. Lores, Jair Leonardo; Crime de Usura. Revista do Instituto dos Advo-
gados Brasileiros, Rio de Janeiro, 8 (48: 51, marco 1974).
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do tipo (art. 644) o aproveitamento do estado de necessidade
de uma pessoa. Cita, entdo, o ensinamento de MANZINI,
quando diz que “¢ ébvio que, sem qualquer necessidade nin-
guém contrai um débito, por isso essa necessidade genérica nio
pode ser aquela considerada na nogdo do delito de usura, mas
somente a que, impedindo ou limitando, notavelmente, a liber-
dade de escolha, vicia o consentimento”

O legislador penal de 1969 acolheu esse sentir e introdu-
ziu no tipo que define a usura pecunidria 0 mesmo elemento
subjetivo do injusto que somente existia na incriminagio da
usura real, acrescentando outro, expresso pelo requisito de ser
a obtengdo ou a estipulagio do juro feita para si ou para outrem.

De acordo com a nova defini¢io do delito, serd livre a
estipulagdo dos juros em contratos de miituo, desde que o mu-
tuante nao abuse da premente necessidade, inexperiéncia ou
leviandade do mutudrio. Por outro lado, se ndo houver o in-
tuito do proveito para si ou para outrem, a obtengéo ou a es-
tipulagdo dos juros superiores a taxa legal também deixard de
ser crime.

Outra inovagdo importante diz com a extensio dada no
final da cabega do artigo, quando se define a usura pecunii-
ria. A integracio da norma penal em branco se dard ndo ape-
nas com referéncia a lei, mas também a regulamento ou ato
oficial.

Isto inspirou o comentirio de JAIR LEoNArRDO LoPES,”
no sentido de que as institui¢des financeiras “ndo poderdo co-
brar, no contrato de mituo de dinheiro, juro que exceda a taxa
fixada nas Resolugdes do Conselho Monetirio Nacional, as
quais constituem inequivocos atos oficiais, integradores da
norma penal em branco”.

O particular que atuar como institui¢io financeira, mesmo
que ndo incida na pratica da usura, incorrerd no disposto no

7. Op. cit., p. 54.
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art. 44, § 7.°, da Lei n.2 4.595, de 1964, que soa: “Quaisquer
pessoas fisicas ou juridicas que atuem como instituicdo finan-
ceira, sem estar devidamente autorizadas pelo Banco Central
da Repiblica do Brasil, ficam sujeitas 4 multa referida neste
artigo e detengdo de 1 a 2 anos, ficando a esta sujeitos, quando
pessoa juridica, seus diretores e administradores.”

Se, além de atuar desautorizado, praticar a usura, respon-
derd por concurso formal de infragdes, pois esta norma supra
citada ndo € concorrente, mas focaliza hipétese diversa e intei-
ramente isolada.

Quanto 3s institui¢es financeiras, é de observar-se que di-
ficilmente praticardo a usura, nos moldes do Cédigo penal de
1969. Estio autorizadas pelo Conselho Monetario Nacional a
cobrar taxas de juros, comissdes ou descontos em niveis razoa-
veis e estdo sujeitas a fiscalizagio do Banco Central. Por outro
lado, como observa Jalr Leonarpo LopEs, “a proibigio
da cobranga de comissoes ou descontos percentuais superiores
a taxa permitida por lei, prevista expressamente no art. 4.9,
letra “a”, da Lei n.° 1.521 ndo foi repetida no Cédigo penal
de 1969.”8

Nio nos parece, porém, que o fato de haver o Conselho
Monetirio Nacional permitido, através da Resolugdo n.0 242
do Banco Central, a cobranga de juros superiores a taxa fixada
no Cédigo Civil (art. 1.062) e alterada pelo Decreto-lei n.°
22.626, de 1933, exima as institui¢des financeiras da pratica
do crime de usura. Se a institui¢o cobrar juros que exicedam 2
taxa fixada no ato oficial respectivo, poderd incorrer na infra-
¢do, desde que obtenha ou estipule tais juros abusando da pre-
mente necessidade, inexperiéncia ou leviandade do sujeito
passivo.

As demais disposi¢oes do art. 194 e seus pardgrafos do
Cédigo penal de 1969 nio alteraram o que ja constava da Lei
n.° 1.521, de 1951, razdo pela qual torna-se dispensavel exame

8. Op. cit., p. 56.
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mais detido. Aplica-se a esses restantes dispositivos os mesmos
conceitos doutrindrios e jurisprudenciais vigorantes atualmente.

Parece-nos, a um exame assim répido da nova legislagio
sobre a usura, que houve um afrouxamento da repressdo desse
delito, pelo menos na modalidade da usura pecuniéria. O tem-
po dira se a razio estava com a Lei n. 1.521, de 1951, que
dispensava para esta modalidade os elementos subjetivos do
injusto, ou se com o legislador de 1969, que incluiu no tipo
esses requisitos complementares, modificando radicalmente a
fisionomia do tipo incriminatério da usura pecunidria.
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1. Introducio.

1 A Constitui¢do do Império foi de todas as brasilei-
1as a que por mais tempo vigorou. Promulgada a 25 de margo
de 1824, data em que Pedro I a outorgou e jurou, esteve em
vigor até 15 de novembro de 1889 quando se proclamou a
Reptblica. Assim, por cerca de sessenta e cinco anos e meio,
foi a suprema lei a reger o Brasil. Nenhuma outra constitui-
cio brasileira teve vigéncia tio longa, ficando aquém dela no

*  Conferéncia proferida em 5 de maio de 1975 na Faculdade de Direito
de Fortaleza.
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minimo um quarto de século, posta de lado por ficticia a vi-
geéncia da Constituigio de 1891 apés a promulgacio do De-
creto n.° 19.398, de 11 de novembro de 1930.

A permanéncia da Carta de 1824 por tanto tempo em
vigor terd sido fruto de mero acaso? Decorréncia do fato de
que o tempo flufa mais lento no século dezenove brasileiro?
Niao seria essa estabelidade resultante, em grande parte, das
préprias virtudes do texto? Do realismo e do equilibrio inscri-
tos em suas linhas? Da adequagdo de seu modelo i realidade
brasileira?

Essas indagagdes e outras que delas se aproximam ou a
elas se associam desafiam o estudioso da histéria constitucio-
nal, e politica, brasileira. Respondé-las ndo é apenas conhecer
melhor o passado, é, quem sabe, encontrar um veio de au-
tenticidade que poderd iluminar o futuro.

Por essa razdo, a andlise do modelo politico da Consti-
tuicio do Império ndo é apenas um preito comemorativo dos
cento e cingiienta anos de sua edigdo. Serve também de ali-
cerce para pesquisas sobre o futuro das institui¢des. Nio ¢ o
passado a raiz do futuro?

Seria mister um livro e ndo apenas uma conferéncia para
estudar, com a devida profundidade, as institui¢des imperiais.
Ciente de suas limitagGes, este trabalho buscou apenas exa-
minar alguns aspectos salientes, assinalando e sublinhando
especialmente a dinimica tragada no préprio corpo da Carta.

II. A Fonte do Poder Politico.

2. Se a coeréncia ideoldgica fosse indispensivel para
a estabilidade de uma constitui¢io, certamente ninguém vati-
cinaria para a Carta de 1824, uma longa vida.

No plano 16gico, o ponto de patrida de qualquer consti-
tuigdo é a determinagio da origem do Poder. Nisto transpa-
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rece o principio de soberania que legitima as instituicoes e
Inspira a sua estruturacio natural.

Ora, o preAimbulo da Carta, por ndo se contentar com
um principio mas procurar o apoio de dois, j4 demonstra o
que, na ordem das idéias, € uma fraqueza mas, na ordem dos
fatos politicos, talvez seja contribuicdo para a firmeza. De fa-
to, esse preambulo invoca, lado a-lado, o principio mon4rquico
e o principio popular, como fonte primeira do Poder do prin-
cipe outorgante.

E “Dom Pedro Primeiro, por graga de Deus e uninime
aclamagdo dos povos™ que oferece, jura € manda cumprir a
Constitui¢do. Espalda-o a graca de Deus, portanto, o direito
divino que o unge como Braganga, através da histéria. E
também a aclamacdo dos povos, a vontade geral que manifesta
0 seu consentimento.

Sem dtvida, a origem divina do Poder ndo exclui a par-
ticipagio popular no seu estabelecimento. Essa era, alids, a
licio de TomAs pE AQUINO, ao interpretar o célebre texto de
SZo Pauro na Epistola aos Romanos (13,2) segundo o qual
“n3o ha autoridade que n3o venha de Deus” Para o Doutor
Angélico, com efeito, o Poder provém de Deus como autor
da natureza humana. Deus quis o Poder, tendo feito 0 homem
tal qual ele é. Contudo, se a necessidade do Poder para a so-
ciedade decorre diretamente da vontade divina, as formas
histéricas de que se reveste esse Poder, e especialmente a sua
atribui¢do a quem o exerce num determinado momento, tudo
isto é de origem humana da vontade do homem. Dessa forma,
para o Aquinate, todo o Poder vem de Deus mas por intermé-
dio dos homens.

Seria, contudo, deturpar inteiramente o pensamento que
inspirou a Carta de 1824 pretender que o mesmo se fundasse
na licdo do sabio dominicano. Pedro I estava seguramente im-
buido que seu Poder provinha de Deus, ainda que pelos cami-
nhos tortuosos da Providéncia.
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Nio podia olvidar, entretanto, que o seu justo titulo era
o trono do Reino Unido como sucessor de seu pai, Dom Jodo
VI. Faltava-lhe, para um Brasil independente, ainda vivo e
reinante o seu genitor.

Por outro lado, ndo podia ignorar a aceitagio cada vez
mais ampla dos principios da soberania nacional, e da sobera-
nia popular, que, logicamente distintos, eram difundidos na
confusio de uma obscuridade conveniente, pelo constitucio-
nalismo. Dessa forma, ndo era despiciendo o auxilio que a
aclamagdo dos povos trazia a graca de Deus para fortalecer o
Poder de Pedro I.

3 Essa duplicidade, todavia, ndo estd presente apenas
no predmbulo da Carta. Ela penetra o texto inteiro. De fato,
neste coexistem o principio aristocratico, fundado no direito
divino, na graga de Deus, e o principio democrético, apoiado
na aclamagio dos povos. Logicamente essa contradicio deve-
ria abalar e enfraquecer as instituigdes, historicamente isso nio
ocorreu.

O génio da Carta de 1824 e, sobretudo, a razio de sua
longa vida estd na conciliagdo dos dois principios contradité-
rios que o texto ensejou e a pratica, felizmente estabeleceu: o
principio autocratico pelo qual o Poder se distribui da ctpula
para a base da hierarquia de autoridades; o principio democra-
tico segundo o qual o Poder sobe do mais-baixo para o mais
alto.

Tal se vé claramente da andlise da divisao de poderes que
a Constituicio consagra.

Como ¢ sabido, a Carta de 1824 ndo se contentou com
a triparti¢do de poderes 8 moda de MoNTESQUIEU. Previu nio
trés mas sim quatro poderes, acrescendo ao Legislativo, ao
Executivo e ao Judicial, 0 Moderador (art. 10) Seguiu nisso
a licdo de ConsTaNT, como, por exemplo, expde o primeiro
capitulo do Cours de Politique Constitutionnelle,
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Ora, na atribuiggo desses poderes, o principio autocrati-
co prevalece quanto ao Moderador, delegado ao Imperador
(art. 98), quanto ao Executivo, de que é o chefe o préprio
Imperador (art. 102) e até em relagio do Judicidrio, cuja
independéncia, entretanto, se salvaguarda (art. 151) Por sua
vez, o principio democritico prepondera apenas relativamente
ao Legislativo que ¢, contudo o poder politico por exceléncia.

Basta o apontado para mostrar que a Constituicio é ba-
sicamente uma Carta autoritiria. Seu cardter autocratico, po-
1ém, é adocado na regulamentacio dos institutos e, sobretudo,
foi atenuado pela pritica. De qualquer forma, o reconheci-
mento de direitos individuais intangiveis limita o 4mbito des-
se autoritarismo benevolente.

E o que resulta do exame da mecinica da Constitui¢io
conforme se vai demonstrar.

III. O Principio Autocratico

4. Na logica da Constituicdo, ndo se esconde a posi¢io
proeminente do principio autocratico. Tal reponta antes de
mais nada pela importinciaa conferida ao Poder Moderador
que é delegado ao Imperador.

A existéncia de um Poder Moderador €, sem divida, o
ponto mais saliente da Carta de 1824. E a primeira caracters-
tica que acode 3 memoéria dos que a ela se referem, é o que
a faz conhecida e comentada, inclusive por autores contem-
pordneos estrangeiros. MAURICE DUVERGER, por exemplo, ao
analisar as institui¢oes da Quinta Republica, que, a seu ver,
exprimem no tocante a funcdo do Chefe de Estado as con-
cepgdes de ConsTant, recorda e elogia a nossa primeira
Constituicio (La Cinquiéme Reépublique, Paris, p u.F

1960, p. 177/178.)

A necessidade de um quarto Poder, de um Poder Mode-
rador, foi difundida por CONSTANT, cuja atengio fora desper-

2’
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tada pelos conflitos entre poderes que a experiéncia da “se-
para¢io” ensejara. Na verdade, a possibilidade de tal desen-
contro fora entrevista por MoNTEsQuieu. Este, porém, a
minimizou, ndo prevendo qualquer mecanismo para a sua so-
lugdo.

De fato, MonTEsQUIEU, no célebre cap. VI do Titulo XI
do Espirito das Leis, denominado “Da Constituicao da In-
glaterra” onde aparece a divisdo cléssica, menciona essa pos-
sibilidade, ainda que de passagem. Depois de descrever as
trés fungdes — a legislativa, a administrativa e a jurisdicional
e sua estruturagdo em trés poderes harménicos e independen-
tes, reconhece o mestre: “Esses trés poderes deveriam formar
um repouso ou inagdo. Mas, como pelo movimento necessa-
rio das coisas, sdo constrangidos a ir adiante, serdo for¢ados a
caminhar de comum acordo” Assim, admite o desacordo mas
com ele ndo se preocupa, ji que, supde, naturalmente o mes-
mo se resolverd por um acordo imposto pela forga das coisas.

Ao otimismo de MONTESQUIEU contrapde CONSTANT uma
visdo, ndo pessimista mas sim realista, resultante da expe-
1iéncia com a pratica da “separa¢do”, experiéncia que obvia-
mente faltava ao autor do Espirito das Leis. A experiéncia de
que os conflitos entre poderes nem sempre se resolvem natu-
12l e espontineamente e que muita vez servem para ensejar a
destruicio do regime constitucional.

Escreve ConstanT: “O poder executivo, o poder legis-
lativo e o poder judicidrio sde trés molas que devem cooperar,
cada uma de sua parte, para 0 movimento geral: mas quando
essas molas desarranjadas se cruzam, se entrechocam e se en-
travam, € preciso uma for¢a que as reponha em seu lugar. Es-
ta forga nio pode estar numa das molas, pois lhe serviria de
meio para destruir as outras. E preciso que esteja fora, que
seja neutra de algum modo, para que sua agio se aplique ne-
cessariamente em toda a parte em que é necessdrio que seja
aplicada, e para que seja preservadora, reparadora sem ser
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hostil” (In Principes de Politique, 1815, cap. II, De Ia nature
du Pouvoir Royal)

Ter-se-ia entdo um poder que servisse de 4rbrito nos con-
flitos entre os outros. Um poder que os conciliaria, para que
caminhem concertados. Tal poder seria naturalmente o que
cabe ao monarca, o Gnico que pode ser neutro, porque seu
interesse esta no bom andamento dos negécios piblicos. Dai o
nome de Poder Neutro ou de Poder Real que o quarto poder
recebe na obra do ilustre pensador liberal.

5. As idéias de CoNsTANT ao servirem para a molda-
gem da Carta Constitucional sofreram uma certa deturpagio
como aponta, com a seguranga de mestre consumada, o Prof.
PauLo Bonavipes no seu estudo O Poder Moderador na
Constitui¢io do Império (In Reflexées — Politica e Direito,
Fortaleza, 1973, p. 227 e segs.)

A previsio de um quarto poder, o Moderador, nio apa-
rece no Projeto apresentado por ANTONIO CARLOS & Assem-
bléia Constituinte de 1823. Entretanto, consoante aponta
ainda o Prof. BoNAviDES arrimado em Aronso AriNos, foi
esse ANDRADA que melhor apreendeu a licdo de CoNsTANT.
Com efeito, na sessao de 23 de julho de 1823 da Assembléia
Constituinte, procurando contrastar a situagdo do Legislativo
em face da Coroa, observa ele: “Procurei a origem desta
influéncia e encontrei-a na necessidade de um poder vigilante
e moderador nos governos representativos. Mostrei que este
poder que, como atalaia da liberdade e direito dos povos, ins-
peciona e contrabalanga todos os demais poderes para que se,
contenham nos limites marcados por sua mesma natureza, e
nio se tornem danosos 4 Nacio, nao fora desconhecido dos
mais sabios legisladores da antigiiidade. Que, nas Reptiblicas,
ele deveria estar separado do Chefe da Nagio, mas, nas mo-
narquias constitucionais, era dela inseparavel, para o conser-
var na alta preeminéncia em que esta forma de governo neces-
sariamente o coloca” (Apud BoNavipEs, ob. cit.).
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Igualmente nio aparece esse quarto Poder no projeto
submetido ao Conselho de Estado. Segundo PaurLiNo Jac-
QUEs, foi num anteprojeto redigido por MarTiM FRANCISCO
que por primeiro se previu um poder moderador. E foi através
desse trabalho que Pedro I sentiu a importincia da instituigao
cuja adogdo recomendou nos subsidios oferecidos ao Conse-
tho de Estado. Assim se deu sua incorporagdo ao texto pro-
mulgado e jurado a 25 de margo de 1824 (Cf. Do relaciona-
mento dos Poderes Politicos na Constituicio do Império, in
Revista da Informagio Legislativa, Senado Federal Brasilia,
ano VI, n.° 41)

6. Na Carta de 1824, é o art. 98 que define as fungbes
do Poder Moderador, atribuindo-o ao Imperador. Assim reza
o texto: “O poder moderador € a chave de toda a organizagio
politica, e é delegado privativamente ao Imperador, como
chefe supremo da nagdo e seu primeiro representante, para
que incessantemente vele sobre a manutengdo da indepen-
déncia, equilibrio e harmonia dos mais poderes politicos”

Comentando-o, escreveu PiMENTA BUENO uma pigina
digna de reprodugio pela clareza e precisio com que descreve
a natureza e finalidade da instituicdo: “O poder moderador

. € a suprema inspecao da nagdo, é o alto direito que ela
tem, e que ndo pode exercer por si mesma, de examinar 0 como
os diversos poderes politicos que ela criou e confiou a seus
mandatérios, sdo exercidos. E a faculdade que ela possui de
fazer com que cada um deles se conserve em sua 6rbita, €
concorra harmoniosamente como outros para o fim social, o
bem ser nacional; é quem mantém seu equilibrio, impede seus
abusos, conserva-os na direcio de sua alta missdo; é enfim a
mais elevada forga social, o 6rgdo politico mais ativo, o mais
influente, de todas as instituigbes fundamentais da nagio”
(Direito Pdblico Brasileiro e Andlise da Constitui¢io do Im-
pério, ed. Min. da Justiga, Rio de Janeiro, 1958, p. 201).

Destarte, o Poder Moderador é o primeiro dos poderes
“chave de toda a organizagdo politica” no arranjo institucional.
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Cabe ao Imperador como “primeiro representante” da Nagdo.
Fortalece-o, for sua vez, a inviolabilidade e a irresponsabilida-
de que a graca de Deus, ou seja, o principio mondrquico asso-
cia 2 sua pessoa e o art. 99 da Constituigio consagra.

Na pureza da doutrina, deveria estar o Poder Moderador
separado de qualquer outro. Somente assim se asseguraria a
independéncia dos poderes bem como a imparcialidade indis-
pensavel a um arbitro. Todavia, na Carta de 1824, o Impera-
dor n3o recebe exclusivamente o Poder Moderador mas igual-
mente a chefia do Executivo. Isto deu lugar a uma critica,
ponderada e justa, de PiMENTA BUENO. Assinala o grande
constitucionalista do Império: “Na maior parte das monar-
quias constitucionais e representativas o peder moderador est4
reunido ao poder executivo, de quem forma a parte a mais
elevada, e que é exercida pela coroa, pela agio e diregdo do
monarca. E, porém, mais légico € conveniente nio confii-lo,
¢ menos confundi-lo, com nenhum outro poder, por isso mes-
mo que ele tem de inspecionar a todos, ja sobre seu exercicio
proprio, ja sobre suas relagdes reciprocas” (Ob. cit., p. 202).

Ressalte-se, por outro lado, que o Imperador recebe o
Poder Moderador ndo apenas por for¢a do principio mondr-
quico. Cai-lhe nas mios esse poder também porque é ele o
primeiro representante da nagdo, no que transparece senio o
principio democratico pelo menos uma entorse ao direito di-
vino. Repontam aqui as idéias de SieyEs sobre a soberania da
nagio cuja expressao maior estd na concep¢io de que a repre-
sentagdo da vontade nacional pode ser estabelecida indepen-
dentemente de eleigio.

7. Segundo a Carta de 1824, no art. 101, compete ao
Poder Moderador: 1.°) Nomear os senadores, dentre os no-
mes indicados segundo o preceituado na prépria Constitui¢io
e que se examinard adiante; 2.°) Convocar extraordinaria-
mente a Assembléia, pois ordinariamente esta se reunir4 inde-
pendentemente de convocagio cada 3 de maio (art. 18); 3.9)
Sancionar as deliberagoes da Assembléia para que tenham
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forca de lei; 4.°) Aprovar ou suspender inteiramente as deci-
¢oes dos conselhos provinciais; 5.°) Prorrogar a sessdo da
Assembléia, ou adid-la, exigindo-o a salvacio do Estado, ou
dissolver a Cémara dos Deputados, convocando eleicio de
nova, imediatamente; 6.°) Nomear e exonerar liviemente os
ministros de Estado; 7°) Suspender os magistrados nos ca-
sos previstos na propria Carta; 8.°) Perdoar ou comutar as pe-
nas; 9.%) Conceder anistia em caso urgente.

E de se indagar se todas essas fungbes se compatibilizam
com a neutralidade do quarto poder imaginado por BENJAMIN
ConsTanT. PAULO BONAVIDES, para apenas citar um mestre,
entende que ndo. Para este, “dissolver a Cdmara dos Deputa-
dos, prorrogar ou adiar a Assembléia Geral, nomear Senado-
res € nomear ¢ demitir livremente os Ministros de Estado,
nio se compatibilizava de modo algum com aquele quarto
poder da filosofia politica de Benjamin Constant, a tutelar
um liberalismo puro e sem macula” (Ob. cit., p. 232) De
fato, ndo parece préprio a um poder neutro ou arbitral nomear
Senadores ¢ Ministros, ou exonerar estes tltimos.

Parece claro, por isso, que a competéncia do Poder Mo-
derador, na Constitui¢io do Império, ndo reflete apenas as
concepgoes de ConsTANT. Serve, também, de meio de expres-
sdo do principio autocratico.

Com efeito, é o Imperador, como primeiro representante
da nagdo, quem exerce o Poder Moderador, ponto mais alto
da organizagio politica. Ndo é de surpreender, portanto, que
através dele se manifeste o principio autocratico. Que, assim,
de cima para baixo, se estruture o Executivo ou se selecione a
Clmara Alta.

8. Nao se olvide, contudo, que a Carta, se atribui ao
Imperador a chefia do Executivo como lhe delega o Poder
Moderador, ndo o faz nos mesmos termos. Realmente, en-
quanto o Poder Moderador “é delegado privativamente ao
Imperador”, a chefia do Executivo € confiada ao Imperador,
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para que o exercite por meio de seus ministros. E a licio se-
gura e insofismivel de PiMEnTA BurNno: “O imperante sem
o ministro ndo ¢ poder executivo, nem os atos deste poder
tém vigor sem a assinatura ministerial, sem a responsabilidade,
que ¢ garantia indispensével da sociedade” (Ob. cit., p. 208).

E ainda uma vez o ensinamento de ConstanT que ha de
esclarecer o alcance do texto. O Poder Executivo simplesmen-
te emana do monarca, nio permanece nele, que nao o exerce.
Ou na férmula sintética por ele empregada no Cours de Poli-
tique Constitutionnelle, (cap. I): O poder Executivo, “em-
bora emane do rei, ndo é mais o rei, do que o poder represen-
tativo ndo é o povo, conquanto emane do povo”.

Assim, o Imperador ¢ chefe do Executivo, mas chefe no-
minal, pois ndo lhe cabe sendo uma vigilincia ou supervisdo
sobre o seu exercicio. Este cabe aos ministros que o Imperador
nomeia e exonera, nio, contudo, como chefe do Executivo e
sim como detentor do Poder Moderador (art. 101, 6.9).

O verdadeiro cariter da chefia do Executivo por parte do
Imperador se tornou mais claro ainda com a criagdo da Pre-
sidéncia do Conselho de Ministros, por lei de 1847 Tendo
cabega prépria, 0 Ministério ndo fugia a supervisio imperial:
era quem, todavia, na rotina de todos os dias, guiava a maqui-
na administrativa.

Estabelecia-se com isto um parlamentarismo de tipo or-
leanista, em que o gabinete deveria reunir a confianca do Im-
perador e da representagdo popular. Tal parlamentarismo tan-
to bem quanto mal se praticou no segundo Império, ainda
que falseado, especialmente pelas deficiéncias do processo
cleitoral.

IV O Principio Democratico .

9 Na Carta de 1824, o ponto onde, palidamente em-
bora, se manifesta o principio democratico, é o Poder Legis-
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lativo. De fato, na estruturagio deste, cabe ao povo uma re-
presentacao.

Esta representacio, entretanto, ndo ¢ propriamente do
povo ¢ sim da nacdo, conforme afirma o art. 11 e confirma o
art. 12 da Constituicdo. Prevalece nisto o pensamento de
SiEYES, com a doutrina da soberania nacional e sua decorrén-
cia: a do mandato representativo.

Para o famoso autor do Qu’estce que le tiers état?, o su-
premo poder num Estado ndo pertence ao povo, cabe 4 nacdo
que com ela ndo se confunde. Aqui estd o ponto fundamental.
Para SievEs, nagio e povo sdo realidades distintas. Enquanto
aquela é permanente, este é sua encarnagdo transitéria e pas-
sageira. Possui a primeira interesses que transcendem os das
geracoes que se sucedem. Por isso, o interesse do povo nem
sempre coincide com o da nagfo, ndo raro a este se opoe. For
isso, a vontade do povo nem sempre exprime a vontade da
na¢io. Esta se identifica com a razdo: a soberania da razio;
enquanto aquela muitas vezes se confunde com a paixdo. Nu-
ma férmula poética, o povo sdo os vivos, a nagdo, os vivos, 0s
mortos, os ainda por nascer.

Em virtude disto, é a vontade da nagdo que deve gover-
nar. Para exprimi-la, é que hdo de existir os representantes,
da nagio e ndo do povo. Assim, a qualidade de representante
nfo importa necessariamente numa designagido popular, como
o exemplifica a prépria Carta de 1824 ao atribuir essa quali-
dade ao Imperador (art. 11) Tais representantes devem ex-
primir a vontade da nagio e ndo do povo, a de seus eventuais
eleitores. Em suas deliberagoes, deve fazer-se ouvir a razio, o
Interesse geral permanente e ndo qualquer interesse particular
ou conjuntural.

Dai a estrutura do mandato representativo, que, numa
larga medida, ainda ¢ a base sobre a qual se ergue a demo-
cracia contemporinea. O representante ndo fala em nome de
seus eleitores mas de toda a nagdo. Deve seguir os ditames da
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1az30 € ndo eventuais instrugdes de seus eleitores, a que ndo
deve explicagdes por suas opiniGes e votos.

E certo que, em regra geral, esses representantes sdo elei-
tos pelo povo. Ndo em razio de um direito popular 4 partici-
pagdo nos negdcios politicos e sim de uma fungdo que o elei-
tor desempenha para a nagio. Quem vota no estd usando de
um direito seu, de participar ou de influir nos negdcios pibli-
cos, esta escolhendo em nome da nagio e por conta dela quem
vai querer por ela, quem vai servir de érgdo de expressio de
sua vontade.

Na verdade, a escolha dos representantes é deixada, a
titulo geral, ao povo, em aplicagio de uma observagdo de Mon-
tesquieu. Diz este que, se nem todos sdo capazes de gover-
nar, cada um é capaz de escolher quem tem essa capacidade
(Espirito das Leis, livio XI, cap. 6.°) Por isso, o povo, no
todo ou em parte, recebe da nagio essa tarefa: a de selecionar
os representantes que vao falar pela nagdo.

Ora, ndo tendo o povo, nem cada individuo o direito de
participar da gestdo da coisa publica, cabendo-lhe apenas, se-
gundo o entender a nagio, a fungdo de eleger os representan-
tes desta, o voto e a elegibilidade podem ser restritos. Chega
assim SIEYES a uma posicio oposta 2 de Rousseau. Para es-
te, somente seria legitimo o governo em que todos participas-
sem _da expressio da vontade geral. Para Sievks, segundo a
conveniéncia da nag3o, um grupo mais ou menos nNuUmMeroso,
escolhe quem vai falar pela nagdo.

10. Dentro dessas premissas, a Constituigio do Impé-
rio adotou o voto e a elegibilidade restritos, segundo um cri-
tério censitario, a0 mesmo tempo que preferia o sistema de
eleicoes indiretas.

Todos os brasileiros que tinham a renda liquida de
100$ gozavam do direito de votar nas assembléias paroquiais
para a designagio dos eleitores provinciais. Eram cidaddos



— 340 —

ativos, conquanto nio contassem com a elegibilidade (art. 92).
E certo que também eram excluidos da cidadania ativa os
menores de 25 anos, exceto se casados, os oficiais militares, os
bacharéis e os clérigos, os filhos-familia que vivessem com os
pais, exceto se exercessem cargo puiblico, os empregados em
geral exceto os guarda-livros, os administradores de fazendas e
fabricas, os gerentes de casas de comércio e os servidores de
mais alta categoria da Casa imperial.

Por outro lado, a renda minima de 200% era necessaria
para ter o direito de voto na assembléia provincial e dessa
forma eleger os representantes ao conselho provincial, os de-
putados e os senadores, dele excluidos os libertos e os crimi-
nosos desde que pronunciados (art. 94). Entretanto, para
ser elegivel como deputado, era necessirio um minimo de
400% de renda anual, excluidos outrossim os ndo catélicos e
os naturalizados (art. 95) E para chegar a senador, a renda
cxigida era de 800$ anuais.

Como se vé€, quem ndo tinha a renda anual minima de
100$ estava excluido de qualquer participagdo politica. As
rendas de 100 a 200% ensejavam o direito de votar para qual-
quer representagio mas apenas a elegibilidade para os conse-
Thos provinciais. A elegibilidade para a Cimara dos Deputa-
dos reclamava 400$ e para o Senado 800%.

Reduzido, pois, era o grau de democracia que compor-
tavam as instituigdes imperiais.

11. Se isso ndo bastasse, o sistema eleitoral era extre-
mamente falho.

A primeira lei eleitoral somente foi promulgada em 1846.
Até entdo, as eleicoes observavam a regulamentagio baixada
pelo Executivo. Ora, como descreve, de modo colorido, Jo&o
Camiro pE OLivElRA TORRES, “0 mais grave problema resi-
dia nas ‘qualificagdes’ O povo escolhia por aclamacio a mesa
eleitoral, que, por sua vez, organizava as listas dos votantes...
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que votavam. Na realidade, escolhia-se a mesa a pauladas, e
quem vencesse esta primeira batalha teria a vitéria eleitoral
de antemido assegurada...” (A Democracia Coroada, Ed. José
Olympio, Rio de Janeiro, 1957, p. 293).

Acrescente-se ainda que a investidura no Senado nio
resultava diretamente da vitdria eleitoral. Com efeito, a elei-
¢do servia simplesmente para indicar uma lista triplice da qual
o Imperador retiraria um nome que seria o senador.

A lei de 1846 procurou melhorar o sistema na aparéncia
sem alterd-lo no fundo. Admitiu, é certo, recurso ao Judicia-
rio em caso de recusa de qualificacio, o que, na pratica, dada
a lentiddo dos tribunais, de quase nada servia.

Essa lei foi substituida pela de 19 de setembro de 1855.
Esta, devida, sobretudo, a influéncia do Marqués do Paran4,
apresentava trés caracteristicas marcantes: as incompatibili-
dades eleitorais, a divisio das provincias em circulos de um
deputado € a elei¢do de suplentes de deputados (Cf. Joio
Cawmiro ob. cit.,, p. 297) Tal reforma, de fato, diminuiria a
influéncia do governo sobre as eleigdes, tanto que sua primei-
ra e unica aplicagdo resultou na vitéria da oposicio.

Esta referida lei foi alterada em 1860. Suprimiu-se a elei-
¢do do suplente e substituiu-se o circulo de um deputado
pelo de dois. Mantinha-se, porém, o problema da qualifica-
¢do, A mercé das autoridades locais, que praticavam toda a
sorte de abusos.

A grande reforma eleitoral do Império, porém, veio com
a lei de 9 de janeiro de 1881, a chamada Lei Saraiva. Esta
que teve como relator na Cimara o jovem deputado Rur
BArBOsA, envolveu alteragio constitucional. Com efeito,
para estabelecer a eleicao direta, deu o voto a todos os brasi-
leiros com renda superior a 200§, excluidos os serventes de
reparticio ptblica e os pragas de pré. Eliminava com isto a
faixa dos eleitores primarios, prevista no art. 90 da Carta. Tal
foi possivel, porque, como € sabido, o art. 178 da Constitui-
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¢ao dispunha que somente era “constitucional o que diz res-
peito aos limites e atribuicdes respectivos dos poderes politi-
cos € aos direitos politicos e individuais dos cidaddos; tudo o
que ndo é constitucional pode ser alterado, sem as formalida-
des referidas, pelas legislaturas ordinirias® Ora, entendeu-se
que a eliminagfo do eleitor primario ndo era matéria consti-
{ucional. Entretanto, indubitavelmente essa exclusio restrin-
gia ainda mais o nimero de participantes no processo politico.

Na opinido de Joio Camiro a lei Saraiva “equivale a
uma revolugdo” E justifica: “Basta recordar que, além de
eleicio direta, estabelece condigdes que prenunciam a justica
eleitoral, restabelece os circulos de um s6 deputado, regula-
menta as incompatibilidades, impde penalidades rigorosas
contra fraudes, alarga o voto aos naturalizados, acatélicos e
libertos. E, principalmente, introduz os titulos eleitorais”
(Ob. cit., p. 303) Surge, assim, com essa lei o alistamento
eleitoral de cardter permanente.

Embora tenha representado um progresso, a lei Saraiva
nio eliminou a corrup¢io ¢ a fraude do processo eleitoral.
£ final, como disse Pedro II, “ndo é o vestido que torna vestal
a Messalina, porém sim a educagio do povo e, portanto, a do
governo” (Cf. Joio Camiro, ob. cit.,, p. 302).

V 0 Modelo Politico do Império.

12. O exame até agora feito permite, 4 guisa de con-
clusio, esbogar e apreciar o modelo politico da Constituigio
do Império.

Joio Camiro pE Oriveira TORRES batizou-o no titulo
de um livio conhecido, como “a democracia coroada” Nio
parece ser isso, todavia, o que resulta da andlise acima proce-
dida. O modelo constitucional nio é democratico. Nele pre-
pondera nitidamente o principio autocratico. E o Imperador,
no mecanismo previsto, a mola mestra, ja que a ele se delega
o poder moderador justamente dito “chave da organizacio
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politica® Disto lhe resulta a possibilidade de selecionar os
senadores vitalicios, de designar os ministros. E soma ao po-
der moderador a chefia do Poder Executivo.

E certo que Dom Pedro II tenha usado com moderacio
0s seus vastos poderes. Longe de ter inclinagdes absorventes e
autoritdrias, o segundo Imperador preferia acompanhar de
mais longe o funcionamento das instituicdes e o andamento
dos negécios publicos, sé intervindo de quando em vez. As
suas intervengdes eram, porém, incontestaveis. A luz da frau-
de e da corrupcio eleitorais que campeavam, a alternincia
de partidos que sua vontade provocava foi até louvivel. Nem
por isso deixava de traduzir um comando de cima para baixo,
autocratico, pois.

Assim, o modelo antes que uma “democracia coroada”,
estabelecia uma monarquia democratizante. Com efeito, o
monarca detinha o cerne do Poder mas o exercia segundo as
formas constitucionais, com uma certa participagio dos go-
vernados. Do povo mas de um povo que contava com, pelo
menos, 200$ de renda anual.

13. Por outro lado a experiéncia é pouco probante
para as virtudes de um poder moderador. Este, na teoria, é
um 4rbitro a eliminar conflitos, a reconduzir os demais pode-
res ao rumo do interesse geral. Sua inspiragdo é, sem duvida,
louvavel. Entretando, na histéria contitucional brasileira, ser-
viu de caminho a influéncia do Imperador. Nio atuou como
elemento de equilibrio entre poderes, mesmo porque era atri-
buido ao préprio chefe do Poder Executivo.

E o que espelha bem a crise ocorrida com a dispensa do
gabinete Zacarias. Foi Pedro Il que afastou do poder um
gabinete que tinha maioria na Cimara dos Deputados, que
impds outro em substituicio e que respondeu a desconfianca
parlamentar com a dissolugdo da cAmara baixa. Deu ensejo
4o sorites de NaBuco pE Aratyo: “O poder Moderador pode
chamar a quem quiser para organizar ministérios: esta pes-
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soa faz a eleicdo porque h4 de fazéla; esta eleicio faz a maio-
ia” Destarte, ndo era o gabinete que se apoiava na maioria
parlamentar: ele, criatura do Imperador, é que a criava nas
eleicoes.

Isto exprime bem a natureza do “parlamentarismo” im-
perial. O modelo constitucional nfo o previa mas o ensejava.
A prética se encaminhou no sentido de seu estabelecimento.
A cria¢do da Presidéncia do Conselho de Ministros em 1847
muito contribuiu para tanto. As formas e formalidades, os
ritos € o estilo do parlamentarismo ficaram patentes durante
o segundo Império. Entretanto, no fundo, tudo isso, todo o
parlamentarismo imperial dependia da boa vontade de Pedro
IL.

14  Se outros méritos ndo tivesse, a Constituicio de
25 de margo de 1824 apresenta um que nfo pode ser esqueci-
do. Era dotada da flexibilidade necessiria para servir a uma
sociedade em lento, porém, continuo processo de modifica-
¢do. Por outro lado, definia um rumo preciso em direcio aos
valores liberais, preenchendo desse modo uma tarefa didatica
relevante. Com isso, infletiu as estruturas politicas e sociais
num sentido modernizador, sem lutas nem choques maiores.
Pacificamente. E nisto se encontra o seu maior titulo de gléria.

De certa forma, a Reptblica representou o coroamento
de sua obra. Trazendo a pouco e pouco o Brasil politico do
atraso colonial para o mundo de seu tempo, a pratica da Car-
ta propiciou a sua superagio. Ensejou o prevalecimento do
principio democratico sobre o principio autocratico na Cons-
tituicdo republicana de 1891.

Por tudo isso, merece meméria e reveréncia a Carta
Imperial.



Classificacao das Agoes*.

Celso Neves
Professor Titular de Direito Processual Civil da

Faculdade de Direito da Universidade de Sédo Paulo.

Se é grande a honra de proferir — na esteira de uma tra-
digdo mais do que centendria — a Aula Magna com que se
inauguram os Cursos Juridicos desta Academia, neste ano de
1975, maior é a responsabilidade que impde, para que ndo
se desmereca o sentido desta solenidade, tio cara aos nossos
coragbes como importante na acentuagio dos foros de cultu-
ra da gente de nossa terra que tem cidadela de prél no Largo
de Sdo Francisco.

Para tema desta exposi¢do elegemos a Classificagic das
Acdes, com o objetivo de submeter a consideragio dos doutos
uma posicdo que nos parece nova, na doutrina processual,
embora parta da natureza da tutela juridica demandada que
tem servido de suporte as modernas CLASSIFICAGOES, triplice e
quintupla.

Essa nova concepgio tem, de tempos para ci, constitui-
do objeto de meditagbes nossas, de que ja4 ha reflexos em
palestras que temos proferido, e nos dois livios que, por dlti-
mo, publicamos, sem dar 4 matéria, entretanto, um tratamen-
to especifico, porque ndo estdvamos a cuidar do problema
que, neste momento, embora em linhas amplas, procuramos
enfrentar.

# Aula Inaugural dos Cursos Juridicos da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, proferida a 3 de marco de 1975.
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Ninguém ignora que a doutrina tradicional, coerente
com o conceito imanentista, classificava as acdes pelo prisma
do direito material, segundo a “res in iudicium deducta” Co-
locado o assunto no plano privatistico do processo e domina-
dos os termos do problema por tal equacionamento, ndo se
podia recorrer a outros dados, em verdade inatingiveis en-
quanto a ciéncia processual ndo ganhasse a autonomia que,
modernamente, conquistou.

A Hassk se atribui o primeiro passo, no sentido de con-
ceber-se a agdo como figura de processo, j4 no plano do di-
reito pablico. A prépria posicio de Savieny (Sisterna, § 205)
nio autoriza a pensar-se numa tao ampla revisio de conceitos,
embora tenha visto na agdo uma relagio resultante da lesao
do direito, restrita, todavia, a uma simples faculdade do ofen-
dido contra o ofensor. As proprias condigdes a que subordina
a a¢do — um direito em si e a respectiva lesaio — ainda amar-
ram o tema — pela nogdo de “actio nata” — ao plano pri-
vatistico.

MuTHER, em sua critica a WINDSCHEID, apontou — no
proprio sistema romano — dois campos distintos, pela afirma-
¢do de que, quanto a férmula, obrigado era o Pretor, como re-
presentante da Justica soberana do Estado; quanto ao direito
origindrio, as partes. Dai a existéncia de dois direitos diversos,
um dos quais pressuposto do outro, pertencentes a esferas di-
ferentes, aquele de natureza privada e este de natureza publi-

ca. (§12)

Paur LaBanp (1869) colocou a teoria da pretensio a
tutela juridica a que Prész (1876), Decenxors (1877) e
Wacha (1885) deram desenvolvimento, demonstrando ser de
direito ptblico a relagdo processual.

Era a perspectiva nova que se abria, para a autonomia
do direito de acdo e a edificagdo da nova ciéncia do direito
processual que, com a obra fundamental de BiLow, se prin-
cipiou a erigir. Colocada a ac¢do no plano do direito publico,



— 347 —

a isso deveriam ceder as antigas classificacdes, decorrentes da
concepgao imanentista, para dar lugar a esquemas novos, vin-
culados A natureza juridica da tutela demandada. A eles cor-
respondem as sistematizagBes mais amplas que distinguem os
processos de conhecimento e executérios, a par dos denomi-
nados procedimentos cautelares que, segundo a posigdo de
alguns autores, constituiriam um misto de conhecimento e
execugdo, enquanto outros, negando-lhes executoriedade, os
situam entre os procedimentos préprios do processo de conhe-
cimento.

Partindo de tal sistematizacdo, os processos de conheci-
mento — destinados a solugdo da lide no plano de juizo —
foram submetidos a classificagdes préprias que compreendem
os declaratdrios, os constitutivos e os condenatérios, a que
alguns autores — entre nés PONTES DE MIRANDA — acrescen-
tam os executivos e os mandamentais.

Quanto aos processos executdrios, em suas varias moda-
lidades, visam a satisfazer o interesse do exeqiiente, sem que
neles deixe de estar A frente a realizagio do direito objetivo,
no plano da vontade.

Ja os procedimentos cautelares, tendem a seguranga, ou
da prova, ou da obtencio do efeito juridico pretendido por
litigante, ou atual, ou futuro. Dai serem, ou incidentais ou
preparatdrios.

Essas nogoes, de trinsito que se pode dizer induvidado,
denotam um principio fundamental que faz do processo de
conhecimento um “prius” do processo executdrio, bastante
acentuado no sistema romano e atenuado pelos juristas da
Idade Média que. sob influéncia de concepgdes germinicas
opostas, criaram a “executio parata”, em que o respectivo
processo decorria de simples requerimento, sempre “in con-
sequentiam condemnationis”, sem desmerecimento do prin-
cipio da precedéncia da cognigdo, mas relegada a “actio iudi-
cati” do processo romano para casos excepcionais, de comple-
tamento da condenagio.
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As tentativas de reduzir os termos e atos do processo,
exacerbados por influéncia do procedimento canénico, haviam
levado CLEMENTE Vv a estabelecer o chamado processo sumé-
rio, de cognigdo completa e tramitagio abreviada. Permane-
cia, ai, o principio da prioridade do conhecimento, em face
da execugdo. Todavia, a parificagio a “confessio in iure” do
sistema romano — que equivalia 3 condenagio — de certos
instrumentos de confissdo de divida perante juizos cartulares,
levou a admitir-se a chamada agdo executiva que CHIOVENDA
remonta ao processo sumario determinado ou documental, por
sua vez derivado do “processus executivus” do direito inter-
médio.

Mas a evolugio, no fio histdrico luso brasileiro, sofreu
particular derivagdo, em face da disciplina do Cap. 66, do
Livro III, das Ordenagbes Manuelinas, reiterada no Cap. 25,
também do mesmo livro das Filipinas, com a adogio da cha-
mada agdo decendidria, a par da agdo executiva, “mais proxi-
ma do processus executivus italiano”, como acentua LiEBMAN,
em nota a tradugio brasileira das Instituicées de CHIOVENDA.

Nio obstante a unificagio européia do processo executo-
1i0, persiste o binémio conhecimento-execugio, por imperati-
vo da prépria natureza das coisas. L4, opera o juizo; aqui, a
realizagio pratica de suas conseqiiéncias. L4, a lide — na ter-
minologia Carneluttiana — é de pretengdo resistida; aqui, de
pretenso insatisfeita. L4, opera-se a certeza quanto a “res
deducta”; aqui, realiza-se o interesse do litigante.

A diversidade de escopos levara a doutrina a nio admitir,
por isso, jurisdi¢do no processo executdrio, em que a atividade
do 6rgio do Estado seria meramente administrativa. Quando
se disse jurisdicional o processo de execugdo, partiu-se de falsa
premissa, porque equivoco o préprio sentido do vocibulo ju-
risdi¢zo, dando margem a maiores ddvidas da doutrina, no
plano da sua rigorosa conceituagio. O préprio sentido etimo-
logico da palavra brigava com tal amplitude de acepgdo. Dizer
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o direito é préprio e exclusivo do processo de conhecimento.
Neste ¢ que, em face de divida quanto ao juizo, se diz o direi-
to que incidiu e se soluciona a lide, na medida de sua pre-
composicdo pela lei. Sobre isso é que ocorre, como efeito, a
coisa julgada. Disso é que — se ndo basta a sentenca aos inten-
tos do litigante — se parte para a execugdo, como processo
conseqiiencial do processo de conhecimento, naqueles casos
em que o interesse do vencedor sé pode ser realizado “ex inter-
vallo” Logo, na execug¢do ndo pode haver atividade jurisdicio-
nal, porque essa ja se cumpriu, no proceso de conhecimento.
O que ha é atividade de tutela jusis-satisfativa — ndo jurisdi-
cional — porque o que se quer, nos limites objetivos e subje-
tivos da coisa julgada, é satisfazer o interesse do litigante.

A coisa julgada aparece, assim, como pressuposto do pro-
cesso executdrio, seja nos casos de execucdo imediata, seja nos
casos de execugdo mediata. Ndo contradiz a isso a execucio
proviséria, excepcionalmente admitida, em casos determina-
dos, e por isso mesmo, confirmatéria da regra geral.

Abrangente de ambas as atividades — jurisdicional ¢ ju-
ris-satisfativa — é o dever de tutela juridica que compete ao
Estado, desde que monopolizou os instrumentos de realizacio
da Justica. Nao sé dessas duas espécies de atividade que se
atribui aos érgdos do Poder Judicidrio mas abrangente, tam-
bém, da atividade “juris-integrativa”, a eles igualmente entre-
gue, para o aperfeicoamento de atos e negécios juridicos que
versem sobre direitos indisponiveis, a que, impropriamente,
se tem atribuido a denominagio de jurisdi¢Zo voluntdria, ndo
obstante se reconheca que, nela, nem hé jurisdigdo, nem im-
pera a vontade.

A outra conclusdo nio leva a diversidade de principios
que vigora no processo de conhecimento € no processo exe-
cutério. Alf, a isonomia, a total imparcialidade do juiz, por
cuidar-se de saber quem tem razio; aqui, a heteronomia, a
sujeicio do vencido a que se dirige a atividade do juiz para
satisfazer o vencedor. Ali, a jurisdi¢do; aqui, a juris-satisfaggo.
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Quando se negava a sentenga o poder de criar ou modi-
ficar situagGes juridicas anteriores, estava-se rente a essa rea-
lidade. A sentenga, como expressdo de atividade jurisdicional,
considera o pretérito — a “res in iudicium deducta” — tal co-
mo veio para o processo, mediante a postulagdo do autor —
ou do autor e do réu, nos casos de juizos duplices e de recon-
vengdo — e o declara, com a respectiva qualificacio legal, de-
corrente da pre-composicio da lide pelo direito que incidiu;
solucionando, assim, o conflito de interesses e estabelecendo,
sobre ele, a certeza juridica. Dai a resisténcia as sentencas
denominadas constitutivas.

Essas, precisamente essas, as sentencas objetivamente
complexas a que CuiovENDA deu atengdo, em principios deste
século, e a que CarLamanprer dedicou, em 1930, especial
estudo. Objetivamente complexas porque a atividade do juiz,
tao logo soluciona a lide, desde logo realiza as conseqiiéncias
praticas da solucio adotada. Sentengas em que; na sua unida-
de formal, se d4 uma atividade jurisdicional, a que se segue,
imediatamente, uma atividade juris-satisfativa; uma atividade
declaratéria, prépria do processo de conhecimento, e uma
atividade satisfazente, prépria do processo executorio.

Porque ¢ possivel o satisfazimento, em certos casos, inde-
pendentemente da instauragdo de outro processo; porque se
cumulam, num mesmo processo, a pretensdo a declaragdo e a
pretencdo a satisfagdo, a sentenca que acolhe o pedido, de-
clara o direito do autor, e, desde logo, realiza as conseqiién-
cias praticas da declaraggo.

A meditacao dessa realidade levou-nos a convicgdo de que
o processo de conhecimento é, estrita e eminentemente, de-
claratério. Tudo que excede a declaragdo, ja pertence ao plano
da execu¢io que pode ocorrer, ou imediatamente, ou “ex in-
tervallo,” em agdo executéria ulterior.

Isso, obviamente, h4 de ter reflexo no campo da classifi-
cagdo das acdes, partindo-se, entdo, de duas categorias funda-
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mentais: a) agGes objetivamente simples; b) agdes objetiva-
mente complexas.

As agdes de conhecimento, objetivamente simples, sdo,
sempre e apenas, declaratdrias. Ndo tendo outro escopo sendo
o de estabelecer a certeza juridica sobre a lide que, objetiva e
subjetivamente, delimita o conhecimento do érgdo jurisdicio-
nal, as agbes objetivamente simples visam, sempre, a uma
tutela juridica de natureza estritamente declaratéria. O juizo
que nelas se estabelece tem, sempre, por objeto uma situagio
pretérita, decorrente do conflito de interesses que se desenca-
deou antes e, pois, fora do processo, ja pre-composto pelo di-
reito que incidiu e na medida de cuja pre-composi¢do deve ser
solucionado, nos limites da lide. Isto porque nio hi co-ex-
tensdo obrigatéria entre conflito de interesses e lide, entendi-
da esta no seu conceito eminentemente processual. A dispo-
sitividade do pedido pode, porisso, levar ao processo parcial a
que se referia CARNELUTTI, ndo abrangente de todo o conflito
de interesses, pela delimitagdo da lide, como consegiiéncia do

pedido.

Se a lide é reflexo processual do conflito de interesses
qualificados por uma pretensdo resistida, a sua solugio, no
processo, tem natureza declaratdria, porque atinente ao que,
antes, ocorreu, seja no plano dos fatos, seja do direito sobre
eles incidentes, de que resulta a sua pre-composi¢io juridica.

Esses, em apertada sintese, os dados que nos levam a
ver, nos processos de conhecimento objetivamente simples, a
via instrumental de prolagdo de sentenca declaratdrias, pré-
prias da solugdo da Iide no plano do juizo.

Quanto as agées objetivamente complexas, essas tém
escopo mais amplo, por visarem — para além da tutela juridi-
ca declaratéria, peculiar ao processo de conhecimento — tam-
bém as conseqiiéncias da declaragio, suscetiveis de serem rea-
lizadas pelo juiz, na propria sentenca. Nesse sentido, objeti-
vamente complexas sdo as agdes tendentes a modificar rela-
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¢oes juridicas pre-existentes, sempre que essa modificacdo
possa realizar-se, desde logo, interiormente 3 sentenga, logo
apds a declaragdo que reconheca a existéncia do fato constitu-
tivo da pretensdo a que se modifique e, conseqiiencialmente,
permita a modificagio pedida, jA no plano de uma atividade
que extrapola do juizo, para situar-se no terreno da vontade.
Tal atividade ndo ¢, portanto, jurisdicional, mas juris-satisfa-
tiva, porque visa A realizagio pratica das conseqiiéncias da
declaragio jurisdicional, esta pressuposto legal daquela.

O vicio que torna anulével o ato juridico como fato cons-
titutivo da pretensdo de anuld-lo — uma vez reconhecida a sua
existéncia e, pois, a incidéncia da regra do artigo 147 do Cédi-
go Civil, leva o juiz, no processso que para isso se instaurou,
a solugdo da lide, exaurindo-se, ai, a sua fungio jurisdicional,
se a anulacdo nao foi pedida. Se além do reconhecimento da
anulabilidade o pedido €, também, para que se desfaga o ato,
passa o juizo a um segundo momento de sua atividade, ja en-
tdo de caréter prético, anulando — executoriamente, portanto —
o ato indigitado. Neste segundo e sucessivo momento, ja ndo
hé jurisdi¢ao, porque pertencente ele ao plano da realizagdo
das conseqiiéncias praticas do julgado, em que a atividade, co-
mo dissemos, é juris-satisfativa. A sentenga, por isso mesmo,
é objetivamente complexa, apresentando uma atividade inicial
de jurisdicio — caracterizada pela declaragdo sobre o direito
que incidiu quanto aos fatos que, precipuamente, determinam
essa incidéncia — e uma subseqiiente atividade juris-satisfativa,
porque tendente a realizar as conseqiiéncias da declaragio,
tal como pedidas. Conhecimento e execugdo, portanto, num
ato de tutela juridica formalmente uno.

As agdes objetivamente complexas podem ser: ou cons-
titutivas — porque o elemento juris-satisfativo é de constitui-
¢ao ou desconstituicdo de ato ou negdcio juridico; ou conde-
natérias — porque, como conseqiiéncia da declara¢io, impoem
a sang¢do e, normalmente, constituem o titulo executivo. Na-
quelas, como ja vimos, a tutela juridica ¢, na sua totalidade,
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formalmente una. J4 nas condenatérias, h4 impossibilidade
de sé-lo, porque ndo dispde o juiz de meios de realizar, ele
mesmo, na sentenca que profere, o objeto da prestagio de-
mandade. Tais agbes visam: ou 3 entrega de coisa certa ou
incerta; ou a execugdo de obrigagbes de fazer ou nio fazer;
ou o pagamento de quantia certa. Em nenhum desses casos
ha, intuitivamente, possibilidade de a prépria sentenga realizar
o objeto da prestagdo, a cargo do vencido. Por isso a tutela
juridica, embora de natureza complexa — jurisdicional e juris-
satisfativa — nao pode ser integral, numa sé relagio juridica
processual, porque essa, naturalmente, se extingue, no ponto
em que deixa de ser possivel a atividade do juiz. O completa-
mento, ou provém de prestagdo do préprio vencido, ou de ati-
vidade secundéria a substitutiva do 6rgio do Poder Judicirio.
Assim, porque insuscetivel de ver realizado, desde logo, todo
o seu interesse, o vencedor estd adstrito a propor ag¢o execu-
toria complementar, “ex intervallo”, em que apenas o comple-
tamento se pode dar.

Entre as agoes objetivamente simples entram, também,
as executérias, seja as fundadas em titulo sentencial, seja as
fundadas em titulo extra-judicial. O que nelas se pede é a sa-
tisfagao do interesse: no primeiro caso, do ilitigante vencedor
no processo de conhecimento objetivamente complexo; no
segundo caso, do credor por titulo extra-judicial dotado de
executividade. Numa e noutra hipétese, a a¢io executdria vi-
s, objetivamente, a essa satisfagio e a atividade que o juiz
desenvolve, no respectivo processo, nao ¢é jurisdicional, mas
juris-satisfativa.

Nio altera esse esquema a circunstincia de sujeitar-se o
processo execut6rio a suspensividade prépria dos embargos do
executado, porque estes refletem o exercicio da agdo inciden-
tal de conhecimento e a atividade que neles desenvolve o
6rgao do Poder Judicidrio ¢, tipicamente, jurisdicional, poden-
do enquadrar-se entre as agdes objetivamente complexas, con-
soantemente com a tutela que constitua objeto do pedido do
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embargante. Em outros termos, os embargos do executado,
porque, conceitualmente, a¢do de conhecimento, as caracte-
risticas desta se subordinam. Voltados contra a execugdo, ou
contra atos executdrios, exigem atividade jurisdicional que
pode ter conseqiiéncias executérias préprias e imediatas. Ob-
serva-se, a tal propésto, a desconstitutividade da sentenca que
acolhe os embargos do art. 741 — I, do Cédigo de Processo
Civil vigente, para que se perceba o seu contetido objetiva-
mente complexo. J4 no caso do inciso II, os embargos refle-
tem o exercicio de agio de conhecimento objetivamente sim-
ples que se exaure com a declaracdo, ou da inexigibilidade ale-
gada, ou da exigibilidade do objeto da prestagio a que visa o
processo executério. Em ambos os casos, a sentenca nos pare-
ce bastante, em si s6, para realizar o direito objetivo e o inte-
resse do litigante, com a prestacdo da tutela juridica reclama-
da, de natureza jurisdicional, porque o prosseguimento da
execugdo, na segunda hipétese, é conseqiiéncia natural da
coisa julgada, resultante da decisio da a¢do de embargos que
elimina, nesse caso, a suspensividade deles.

Claro que a natureza objetivamente simples ou objetiva-
mente complexa da acio de embargos depende do pedido que
nela se deduza, como em toda e qualquer acdo de
conhecimento.

Além da pretensio a tutela juridica de conhecimento e
executéria, ha, ainda, a chamada pretensdo cautelar, calcada
no interesse, ou a seguranca da prova, ou a seguranga dos re-
sultados praticos a que tenda a agdo, j4 ajuizada ou em vias de
ser proposta. Pode ela, teoricamente, ou ser exercivel median-
te acdo, ou pelo “iter” simplesmente procedimental. Tratada
como objeto de a¢do, o “periculum in mora” entra como ele-
mento do interesse de agir. Regulada procedimentalmente,
incluir-se-ia, como acidente, seja nas agdes de conhecimento —
ou preparatdrios destas, ou nelas incidentais — seja nas agoes
de execugdo, também preparatéria ou incidentalmente, tendo
por pressuposto, sempre, o “periculum in mora”,
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O Cédigo de Processo Civil vigente, em seu Livro III, es-
tabelece a sua disciplina, sob a rubrica Do Processo Cautelar,
tratando-a como objeto Das Medidas Cautelares e atribuindo-
lhe natureza simplesmente procedimental: “O procedimento
cautelar pode ser instaurado antes ou no curso do processo
principal e deste ¢ sempre dependente.” (art. 796)

A tutela juridica cautelar aparece, assim, em nosso siste-
ma de direito positivo, como matéria de simples procedimen-
to, vinculado, ou como “prius,” ou como “posterius”, ao
ajuizamento de determinada agdo, subordinando-se, pois, as
contingéncias dessa, pela razio mesma de sua acessoriedade.

Se a agdo do processo principal é objetivamente simples,
objetivamente simples h4 de ser o procedimento cautelar, por-
que restrito, nesse caso, a seguranga da prova. Se a agdo do
processo. principal é objetivamente complexa, o procedimento
cautelar pode ser, ou objetivamente simples, ou objetivamen-
te complexo, segundo vise, apenas, 3 seguranga da prova, ou
v4 além e se destine A seguranga dos resultados praticos a que
tenda a agio.

O procedimento cautelar cabe, ou preparatéria, ou inci-
dentalmente, no processo executdrio que, como vimos, é, sem-
pre, objetivamente simples. Logo, pela sua dependéncia do
processo principal, segue a natureza deste e s6 pode ser obje-
tivamente simples. Se preparatério, antecipa atos executivos,
tendo por pressuposto, sempre, a pretensio a seguranca dos
resultados praticos da execugio; se incidental, “idem” Pense-
se, nesse particular, no arresto de bens ou no sequestro de coi-
sa alcancével pela acdo executéria.

Do exposto resulta que, em termos de classificagio das
acoes segundo a natureza da tutela juridica demandada, po-
demos considerar duas categorias fundamentais: a) das agoes
de conhecimento; b) das agdes de execugdo. Aquelas, com-
portam subdivisdo, podendo ser, ou objetivamente simples, ou
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objetivamente complexas. Estas Gltimas, as agbes executorias,
sdo, sempre, objetivamente simples.

Ainda em termos de classificagdo, segundo o mesmo cri-
tério, as agdes objetivamente complexas, ou sdo constitutivas,
ou sio condenatdrias, segundo a terminologia consagrada pelo
moderno direito processual civil. Constitutivas quando a pré-
pria sentenga pode, desde logo, declarar e executar; condena-
térias quando, além da declaragdo, a sentenga s6 possa execu-
tar paraalmente dependendo 0 completamento da execugio
-- que s6 pode ocorrer “ex intervallo” — do ajuizamento da
acdo executéria — neste caso sempre fundada em titulo ju-
dicial — desde que ocorra o seu pressuposto pritico que é o
inadimplemento do vencido (Art. 580 do Cédigo de Pro-
cesso Civil)

A tal linha de raciocinio, as agdes que a clasmﬁcagao
quintupla qualifica como executivas, confundir-se-iam com a
mandamentais, distinguindo-se destas, apenas, quanto ao des-
tinatdrio da ordem ou mandado, segundo fosse um particular,
ou um agente da autoridade publica, enquadrando-se, ambas,
entre as constitutivas, de complementagio executéria exterior
imediata. Isso nos casos em que o mandamento nao possa ser
concebido como simples efeito secundario da sentenga.

O que pretendemos sustentar, com o que acabamos de
expor — repita-se — é que, segundo a natureza da tutela juridi-
ca demandada, as agbes podem ser, ou de conhecimento, ou
de execugo. Nestas, nio pode haver pedido objetivamente
COmPIexo s6 admissfvel naquelas. Quem exercita agio execu-
téria sé6 pode pretender tutela juris-satisfativas; quem exercita
acad de conhecimento, pede, sempre, tutela ]ur1sd1c1on31 que
pode ser cumulada com tutela iuris—satisfativa se 0 pedido
abrange, desde logo, a realizagdo das conseqiiéncias préticas
da declaragdo, ou suscetiveis de serem alcancadas totalmente,
no interior da prépria sentenca, ou parcialmente dependentes
de realizacio exterior. Exemplos de agdes objetivamente com-
plexas, em que a atividade do juiz ¢ jurisdicional e, também,
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juris-satisfativa sio as chamadas constitutivas e as condenaté-
rias, aquelas com executividade interior mais completa do que
a executividade interior destas dltimas.

Importante é que nio se classifiquem acoes pelo resulta-
do eventual do processo — tal como hoje ocorre — com eviden-
te afetacio do principio da congruéncia. A acdo constitutiva
s6 ¢ constitutiva se julgada procedente; a acio condenatdria s6
¢ condematéria se julgada procedente. Isso, a nosso ver, cor-
rompe a coeréncia das classificacdes, permitindo que se exer-
citem acBes constitutivas e condenatérias a que podem nio
corresponder sentenca constitutivas e condenatdrias. respecti-
vamente, porque a repulsa ao pedido serd, sempre, de nature-
za declaratéria.

Essa incoincidéncia, entretanto, é impossivel nas agdes
de conhecimento puras, objetivamente simples, em que a sen-
tenca é, sempre declaratdria, seja o provimento jurisdicional
favoravel, ou desfavoravel, ao autor.

Tal circunstdncia é, a nosso ver, da maior importincia,
mormente quando j4 verificamos que as chamadas acdes cons-
iitutivas e condenatdrias, quando julgadas improcedentes, le-
vam a sentengas de natureza declaratdria. Isso revela que a ati-
vidade de constitui¢do e de condenagdo, nio pertence ao pla-
no especifico das acdes de conhecimento, porque apenas ocor-
re, se e quando a agdo for julgada procedente. Implica um
“plus” — resultante da declaragio jurisdicional que soluciona
a lide de pretensio resistida — com ubicagdo no plano da lide
de pretensdo insatisfeita, para adotarmos a terminologia de
Carnerurtl. Logo, constitui matéria prépria da agio executd-
ria, pragmaticamente inserida em processo de conhecimento.

Da esséncia do processo de conhecimento é, s6, a declara-
¢do. Essencial ao processo executério é, apenas, a satisfagzo.
Com isso extremam-se os lindes préprios de um e outro e de-
monstra-se que, segundo a natureza da tutela pretendida, as
acdes, ou sio de conhecimento, cu sio de execugdo, com a
conseqiiéncia de ndo haver jurisdi¢zo nestas Gltimas.
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A luz dessas ponderagdes, chegamos 2 seguinte classifica-
¢do das acdes, fundamentalmente bindria, tendo por base a

tutela juridica demandada:

—_— Acgdes
Objetivamente | Objetivamente
simples complexas
De Conheci- De Execugdo De Conhecimento
mento
Declaratoérias Satisfazentes Constlitutivas Condenatorias

Permitem procedimento cau-
telar objetivamente simples

Com mandamento
ou
Sem mandamento

Permitem procedimento caute-
lar ou objetivamente simples
ou objetivamente complexo
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Minhas Senhoras e Meus Senhores.

Perdoem-nos se o tratamento de um tema eminentemen-
te técnico, ndo nos tenha permitido uma dissertagio leve e
agraddvel, mas estamos certos de que compreenderio o senti-
do e a destinagdo de uma aula inaugural, em uma escola que,
pelas suas tradigdes venerdveis, tem as mais altas responsabi-
lidades, no plano do civismo € da cultura em nosso pais. Que
&s suas atividades, no ano letivo que ora se inicia, a isso cor-
respondam, s30 0s nossos votos.
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Tributdria desta Faculdade, nasceu aos 30 de abril de 1925,
em Silva Campos (antigo Buritizal) no Municipio de Pom-
péu, Estado de Minas Gerais. E filho de Nereu Afonso da
Silva € de D. Augusta Maria de Lacerda.

Obtém o certificado de conclusdo do curso ginasial em
1949, no Colégio Estadual e Escola Normal “Regente Feijé”
de Itu, Estado de Sao Paulo.

O segundo ciclo, curso classico, faz no Colégio Estadual
e Escola Normal Ferndo Dias Paes, em Sdo Paulo, no triénio
1950-1952.

Em 1953 inicia o curso de Ciéncias Juridicas e Sociais
na Faculdade de Direito da Universidade de Sio Paulo, con-
cluindo-o em 1957 Em 1958 cola grau.

Além do curso Juridico faz, ao mesmo tempo, varios
outros correlatos, de extensio universitaria e de linguas, que
The completam a formagdo, para galgar, em pouco tempo,
altos cargos administrativos e docentes.

Faz o curso de Oratdria, patrocinado pela Reitoria da
Universidade de Sdo Paulo e pelo Centro Académico “XI de
Agosto” em 1954 e 1955; neste mesmo ano de 1955 faz o
curso de Direito Fiscal do Professor Rubens Gomes de Sou-
za. Em setembro freqiienta o curso de Extensdo Universitaria
de Direito Penal, ministrado pelo professor Dr. Noé Azevedo
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e pelo Ministro Nélson Hungria, em Belo Horizonte, duran-
te a V Semana de Estudos Juridicos, apresenta tese propria
sobre Liberdade e Democracia. Em 1957 faz o curso de ex-
tensdo sobre crimes contra o patriménio, nesta Faculdade,
ministrado pelos professores Edgar Magalhaes Noronha, Ca-
milo Ashcar, Arnaldo Anado Pereira, Valentin Alves da Silva,
Darcy de Arruda Miranda e J. B. Viana de Moraes.

Em 1950 inicia o curso de lingua italiana no Instituto
Italo Brasileiro, correspondente ao da “Societa Dante Alighie-
1i” de Roma, com duragio de trés anos; ¢, finalmente, o curso
de formagdo e aperfeicoamento de Professores do Ensino Co-
mercial, no Mackenzie.

Ainda estudante, exercia o magistério secundério, lecio-
nando portugués no Colécio Comercial Santos Dumont, de
1954 a 1959, e na Escola Técnica de Comércio Olavo Bilac,
de 1962 a 1963, entdo, j4 bacharel em Direito.

Desde 1958 exerce a advocacia em Sdo Paulo e logo
depois, em 1962, por concurso, é nomeado Procurador do
Estado com exercicio na Consultoria Juridica da Secretaria
da Justica.

Nessa mesma Secretaria, foi Assistente Juridico no pe-
riodo de junho de 1966 a janeiro de 1967; e de outubro de
1969 a marco de 1971, é o chefe de Gabinete do Secretario.

Como chefe de Gabinete elaborou, por determinagio do
Secretario da Justica, substitutivo do Anteprojeto de Reorga-
nizagio da Procuradoria Geral do Estado, do qual resultou
o projeto de lei complementar nimero 22 de 1970.

Compés, ainda, grupo de trabalho destinado a elaborar
documentos, tracando diretrizes ¢ orientagdo para a solugdo
dos problemas atinentes ao Planejamento Local Integrado,
Areas Metropolitanas € Transportes Urbanos, decreto de 12
de dezembro de 1969.

Em fevereiro de 1967 ¢ indicado e exerce a chefia de
gabinete da Secretaria do Interior, até junho de 1968. Tam-
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bém, nesta Secretaria, d4 sua contribuigio especial, supervi-
sionando a equipe técnica do Grupo de Planejamento Se-
torial.

Sua atividade é intensa e espalha-se por outras Secreta-
rias de Estado, como a da Seguranca, da Economia e Plane-
jamento e até na Reitoria da Universidade de Sio Paulo,
onde foi Assistente Juridico da Consultoria Juridica.

Na Secretaria da Seguranga Pablica, foi Assessor Juridico
do Gabinete, de junho de 1968 a agosto de 1969. Coordena,
entdo, o Grupo de Planejamento Setorial €, em 1968, € ji o
coordenador geral do Grupo de Trabalho, incumbido da ela-
boragao do Cédigo de Policia, e Lei Orgénica da Policia.

Na Secretaria de Economia e Planejamento ¢, atualmen-
te, assessor juridico, e, ainda, participa em 1971, da subco-
missdo para elaboracio de anteprojeto de Lei Orgénica dos
Municipios.

Além de suas intensas atividades politico-administrati-
vas, Sua Exceléncia participou de bancas examinadoras em
concursos para Professor Assistente de Direito Constitucional
na Faculdade de Direito da Universidade Federal do Paranj,
e para o concurso de Procurador do Municipio de Sao Paulo,
realizado pelo cEsceEM, sendo, inclusive, um dos preparadores
dos textos. Foi revisor das questdes elaboradas de Direito
Constitucional, para o concurso de Procurador da Fazenda
Nacional e da Banca Examinadora de Direito Administrativo
do Concurso de Procurador do Municipio de Sio Paulo, am-
bos realizados pelo cescem.

Sua carreira docente universitdria comeca na Faculdade
de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, regendo
a cadeira de Direito Constitucional, como livre docente, apds
concurso a catedra da matéria, realizado em setembro de 1964.

Em 1969 concorre ao cargo de Professor Titular de Di-
reito Constitucional, na Faculdade de Direito da Universi-
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dade de Sdo Paulo, obtendo o titulo de doutor e nova livre
docéncia.

E livre docente, também, de Direito Financeiro na mes-
ma Faculdade, titulo obtido em setembro de 1972 por con-
curso 2 titularidade da cadeira.

E professor titular de Direito Constitucional na Facul-
dade de Direito “Padre Anchieta” de Jundiai, aprovado pelo
parecer n.° 79 do Conselho Federal da Educagio. Foi pro-
fessor titular de Direito Tributdrio na Faculdade de Direito
de Itu, de abril de 1971 a margo de 1972 e de Direito Cons-
titucional, licenciado, na Faculdade de Direito de Osasco.

Desde 1955, ainda estudante, participa de vérios semi-
narios, simpdsios, cursos € congressos.

Em 1957, participou da 1.2 Semana Nacional Mudan-
cista, realizada em S3o Paulo, apresentando a tese Mudanga
da Capital e Reforma de Base.

Em 1968, do Curso Intensivo de Administracio Muni-
cipal, em Manaus.

No Semindrio de Estudos Municipais, em Campos do
Jordado, profere aula sobre Orgamento Programa, em abril de

1969.

Participa, ainda, em junho de 1969, do Seminario de In-
formacoes Bdsicas a Vereadores e Prefeitos, em Guaranhuns,
patrocinado pela ¥1am; dos Semindrios de Estudos Munici-
pais, em Goilnia, ¢ do Semindrio sobre Loteamento e Uso
do Solo, em Salvador, ambos pelo sENAM.

Em 1970, do II Semindrio Internacional de Administra-
¢do Municipal, em Sio Luiz, Fortaleza, ¢ em Recife, pela
aBM e Fundagio Germanica para os Paises em Via de Desen-
volvimento. Em 1971, do Semindrio Nacional de Administra-
¢do Municipal, em Natal, Curitiba e Cuiab4, em fevereiro,
agosto e dezembro respectivamente.
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Fez, também, o simpésio para estudo da Lei Paulista
10.395 de 1970, Licitacdes e Contratos Piblicos.

O professor AFoNso pa SiLva faz parte, também, de va-
rias Associacdes e Conselhos Editoriais participando intensa-
mente de suas atividades, como em outros campos, aos quais
oferece a contribuigdo de sua experiéncia, e formagio técnica
¢ administrativa.

Além da Ordem dos Advogados, secgdo de Sdo Paulo,
na qual ¢ inscrito desde 1958, o professor AFonso pa SiLva
faz parte da Associagio dos Procuradores do Estado de Sao
Paulo. Do Conselho Editorial da Revista dos Tribunais e da
R.T. Informa que é um suplemento Tributirio da Revista
dos Tribunais. Do Conselho de Redagéo da Revista de Direito
Piblico e do Conselho Técnico <la Associagio Brasileira de
Municipios e da osam, Organizagio Sul Americana de Mu-
nicipios.

Além das atividades docentes, administrativas e técni-
cas, o Professor Jost Aronso pa Siva elabora densa biblio-
grafia sobre matéria de sua especialidade, constituida de livros,
teses, monografias, pareceres e artigos, publicada a seguir.

Bibliografia.

I. Livros, Monografias e Teses.

1. Do Recurso Eztraordindrio mo Direito Processual Brasileiro, 487 p.,
Editora Revista dos Tribunais, 1963.

2. Principios do Processo de Formagdo das Leis no Direito Constitucio-
nal, 308 p., Editora Revista dos Tribunais, 1964.

8. Acgdo Popular Constitucional, Doutrina e Processo, 306 p., Editora Re-
vista dos Tribunais, 1968.

4. Tributos e Normas de Politica Fiscal na Constituigdo do Brasil, 314 p.,
impresso na Revista dos Tribunais, 1968.

5. Aplicabilidade das Normas Constitucionais, 264 p., Editora Revista dos
Tribunais, 1968.

6. Manual do Vereador, 142 p., Edigio do Servigo Nacional dos Munic{-
plos-SENAM, do Ministério do Interior, 1969.

7. O Prefeito e o Municipio, 868 p., Edi¢ho do SERPHAU, do Ministério
do Interior, 1971.
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8. Os Servidores Publicos Municipais, 32 p., Edicio da ABM, 1971.

9. O Poder Legislativo dos Municipios, SERPHAU, 51 p., 1972.

10. Conceito de Liberdade, Democracia Politica e Democracia Econémica,
tese apresentada & “V Semana de Estudos Juridicos”, referida.

11. Da Ezecugido Fiscal, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 1974.

12, Do Recurso Adesivo no Processo Civil Brasileiro, Sio Paulo, 1973.

13. Curso de Direito Constitucional Positivo, Sio Paulo, Editora Revista
dos Tribunais, 1976.

II. Artigos.

14. Ministério Publico nos Processos Oriundos do Exercicio da Ag¢do Po-
pular, “Revista dos Tribunais”, v. 306, p. 7 a 17, “Revista de Direito Adminis-
trativo”, v. 88, p. 270/282, “Justitia”, v. 56.

15. Acgdo Popular para Anulagdo de Naturalizacdo, “Revista dos Tribu-
nais”, v. 381, p. 16 a 19.

16. Licitagdes, “Revista de Direito Publico”, v. 7, p. 53 a 59.

17. Rejeicdo de Orgamento e suas Conseqiléncias, “Boletim Informativo™
do SENAM, do Ministério do Interior, n.¢ 7, p. 49/53.

18. Participagdo do Municipio ne ArrecadacGo da Unido e dos Estados,
Vantagens e Desvantagens, “Revista de Direito Publico”, v. 10, p. 81/85.

19. Tributos Municipais, “Revista da Procuradoria Geral do Estado”,
v. 2, p. 127/160.

20. O Estado-Membro na Constituicdo Federal, “Revista de Direito Pu-
blico”, v. 16, p. 15/29.

21. Bases Constitucionais da Administragdo Financeira, “Revista da Pro-
curadoria Geral do Estado”, v. 3, p. 59/78.

III. Pareceres.

22, Oficiais de Justica e Escrivdes, Fé Publica, Equiparagdo de Vencimen-
tos, etc., “Revista dos Tribunais”, v. 341, p. 48/87.

23. Amplitude e Sentido do Ato Complementar m.0 15, “D.O.E.”, de
26.7.66 e “Revista dos Tribunais”, v. 371, p. 31/37.

24. Intervengdo Federal mos Municipios, “Boletim do Interior” (Orgio
Informativo da Secretaria do Interior de Sdo Paulo), n.o 1, abril de 1967,
p. 23/26.

25, Vereador — Acumulacdo da Vereanca com Cargo, Funcdo ou Emprego
Publico, “Boletim do Interior”, n.0 4, julho de 1967, p. 29 a 32.

26. Vencimento de Servidores Municipais — Competéncia da Camara por
meio de Resolugdio — Principio da Paridade, “Boletim do Interior”, n.o 5,
agosto de 1967, p. 30/33.

27. Vereador — Sua Nomeacdo para Interventor do Municipio; Incompa-
tibilidade, “Boletim do Interior”, n.o 6, setembro de 1967, p. 32/34.

28. Imposto Municipal sobre Servico de qualquer Natureza — sua Inci-
déncia sobre Bancos — Operagbes Tributdveis, “Boletim do Interior”, n.o 7,
outubro de 1967, p. 28/32, “Revista de Financgas Publicas”, n.0 265, novembro
de 1967, p. 15/19, “Revista de Direito Publico”, v. 4, p. 107/112.
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29. Orcamento Rejeitado — Correcdo Monetdria, “Boletim do Interior”,
n.% 9, dezembro de 1967, p. 35/36.

) 30. Remuneragdo de Vereadores — Verba de Representagdo da Presidén-
cie da Cdmara, “Boletim do Interior”, n.0 12, mar¢o de 1968, p. 31/34.

31. Isengdo de Impostos — Iniciativa da Cémara — Inconstitucionali-
dade, “Boletim do Interior”, n.0 8, novembro de 1967, p. 35.

32. Coisa Julgada — Limites, “Revista da Procuradoria Geral do Estado”,
v. 1, p. 69/81, “Revista dos Tribunais”, v. 417, p. 41/49.

33. Contribuicdo de Melhoria, em conjunto com o Prof. Hely Lopes Mei-
relles, Cf. “Estudos e Pareceres de Direito Puiblico”, deste ultimo, v. 1, p. 337/361
e “Revista de Direito Publico”, v. 16, p. 362 a 375.

IV. Conferéncias e Aulas.

34. O Orgamento e a Fiscalizagdo Financeira ma Constituicdio do Brasil,
proferida em Ribeirdo Preto, “Revista de Direito Publico”, v. 8, p. 169/177.

35. O Orcamento-Programa Municipal, proferida em Ribeirdo Preto, “Bo-
letim Informativo” do SENAM, v. 8, p. 23/38.

36. Finalidades e Objeto da Licitagdo e do Contrato, aula proferida no
Simpésio do Centro de Estudos de Direito Rodoviario, publicada no volume
“Estudos sobre a Lei Paulista n.c 10395/70”, Sao Paulo, 1971, p. 45/60.

37. A Acdo Popular e sua Funcdo no Estado Moderno, palestra proferida
na Faculdade de Direito de Campinas no dia 14.9.1971.

38. A Cdmara Municipal e o Processo Legislativo Municipal, aulas pro-
feridas na Faculdade de Direito de Taubaté, dia 29.8.1971, reunidas no volu-
me “O Poder Legislativo Municipal”.

A Titularidade. A Posse. A Recepcio.

Com a tese Tributos e Norma de Politica Fiscal na
Constitui¢do do Brasil, José Afonso da Silva concorre a titu-
laridade de Legislagio Tributaria, em junho de 1975.

Constituiram a banca examinadora os professores Ruy
Barbosa Nogueira, Presidente; Roberto Sampaio Doria, Os-
car Dias Correia, Seabra Fagundes, do Rio, e Roberto Pinto
de Sousa.

Vencendo galhardamente a todas as provas, obtém mé-
dia geral 9,5; toma posse do cargo em 16 de setembro de
1975.

Em 28 de outubro do mesmo ano, retine-se a Congre-
gacio de Professores em sessdo solene realizada no saldo no-
bre as vinte horas, para receber o novo titular de Legislacio
Tributdria.
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Preside a sessdo o Senhor Diretor desta Faculdade, Pro-
fessor Doutor Ruy Barbosa Nogueira, que designa os pro-
fessores Miguel Reale, Jodo Baptista de Oliveira e Costa Jo-
nior e Anténio Chaves, para introduzirem no doutoral o novo
professor titular.

Presentes 4 ceriménia, além da Congregagdo, grande nu-
mero de professores de outras Faculdades, participando da
mesa o Diretor da Faculdade de Economia e Administragao
da usp; prestigiam o mestre os académicos, alunos de ou-
tras Faculdades, personalidades oficiais, amigos e parentes,
ocupando literalmente o saldo nobre.

No doutoral o professor titular José Afonso da Silva
é aclamado pelos presentes e recebe a saudagdo dos colegas
pelo seu representante, o professor de Teoria do Estado, Dal-
mo de Abreu Dallari, que enalteceu a personalidade do novo
professor, referindo-se as qualidades excepcionais do homem,
do administrador e professor.

Saudacdo do Professor
Dalmo de Abreu Dallari.

Falar neste ambiente é sempre uma honrosa responsa-
bilidade. O ouvido atento as vozes da Histéria podera ouvir,
aqui, o eco do verbo de fogo dos que condenaram os aten-
tados aos direitos fundamentais da pessoa humana. Aqui ainda
ressoam palavras fulgurantes, de mestres notaveis, que exter-
naram sua crenga no Direito, ndo como um simples exercicio
retérico, mas como um solene compromisso para toda uma
existéncia.

E a honra que hoje me é concedida tem um considera-
vel acréscimo, pois em nome da nobre Congregacio desta
Casa cumpre-me dizer do jubilo com que recebemos um no-
vo Professor Titular, que é meu amigo e mestre, José Afonso
da Silva.
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Esta solenidade, preservada através do tempo como um
ritual sagrado, tem duplo significado. Um, é o que poderd
ser chamado “significadrc)) objetivo” E o cumprimento de uma
formalidade tradicional, € o registro, para a Hist6ria, da che-
gada de um mestre de Direito a uma posigio que nio tem
superior no Brasil.

Outro, é o “significado subjetivo”, é aquilo que esta so-
lenidade representa para cada um dos que dela participam.
Para o novo Professor Titular, que aqui chega depois de uma
caminhada intectual quase sempre longa e, muitas vezes,
cheia de obstaculos, ¢ um momento de repouso espiritual.
E uma compensagdo para muitos sacrificios, é a certeza do
reconhecimento de um esforgo, é a integragdo definitiva nu-
ma Instituicdo que sempre exerceu, e hd de continuar exer-
cendo, influéncia marcante na vida brasileira.

Para os familiares, amigos, alunos e admiradores do novo
Professor Titular é um afetuoso instante de comunhio, atra-
vés do qual cada um se sente vitorioso, cada um sente sua
propria felicidade, compartilhando da felicidade daquele que
muito deu de si € que se desejava ardentemente que rece-
besse uma valiosa consagracio.

E para os colegas que recebem o novo companheiro esta
solenidade €, igualmente, muito rica em significado. E é so-
bretudo deste significado que me cumpre falar.

Antes de tudo, devo dizer que ndo me sinto com difi-
culdade para o desempenho desta honrosa incumbéncia. Nio,
evidentemente, por presungdo intelectual, mas porque, sendo
filho espiritual desta Casa, convivendo intimamente com os
que nela desempenham seu magistério, sei bem dos carinho-
sos sentimentos que animam meus eminentes colegas neste
momento.

Além disso, porém, a tarefa me é facilitada porque ex-
perimento especial satisfagio em receber, como Professor Ti-
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tular, José Afonso da Silva, a quem, hd muitos anos, estimo,
respeito e admiro.

Minha estima por José Afonso da Silva vem dos ban-
cos escolares. Colegas da turma de 1957, lutando a mesma
luta e dispondo de armas semelhantes, buscando o titulo
universitdrio como resposta a um desafio, logo vi que nossas
situagdes coincidiam em muitos pontos e senti desde logo
que tinhamos muito em comum. E houve ainda outra coin-
cidéncia, que estreitou nossos lagos de amizade. No ano de
1955 fomos juntos para Belo Horizonte, como representan-
tes dos alunos desta Escola, participar da V Semana de Es-
tudos Juridicos dos Estudantes de Direito do Brasil. Durante
esse periodo, que por uma circunstincia muito especial mu-
dou os rumos de minha vida, pude conhecer outros aspectos
da personalidade de José Afonso, que sua natureza arredia
ndo deixava entrever. E a estreita convivéncia desses dias ape-
nas me deu confirmagio de que havia muitas razdes para que
nés todos, seus colegas, devotissemos grande estima a José
Afonso da Silva. Entre suas qualidades mais evidentes ja se
destacavam:

— a modéstia, caracteristica dos grandes espiritos, que
tém riqueza interior e ndo precisam de valores de empréstimo.
Nunca a vaidade foi companheira de seus triunfos.

— a lealdade, prépria dos que nio sabem trair a verda-
de, dos que lutam de peito aberto, dos que ndo transacio-
nam com o prestigio ou com a amizade.

— a nobreza de atitudes, dos que sdo desapegados de
vantagens materiais € tém como ambi¢do maior o conheci-
mento. Jd no século 1 da era crista escreveu HermEes TRI-
MEGISTO que “o conhecimento é a virtude da alma, porque
a busca do conhecimento é um compromisso com todas as
virtudes. E Jos¢ Afonso da Silva foi sempre um obcecado
pelo conhecimento.
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Minha admiragio por José Afonso da Silva tem mil-
tiplas facetas. E a admiragio pelo homem integro e deter-
minado, que luta por seus ideais, vai rompendo barreiras sem
se vangloriar, defende com intransigéncia seus valores, em-
bora sempre aberto ao didlogo, e se impde como um padrio
de honradez e de inteireza moral.

Numa de suas obras, justamente na que escreveu para
a conquista do titulo que ora celebramos, revela José Afon-
so da Silva, numa sintese caracteristica de seu modo de ser,
todas essas qualidades, quando escreve quase num tom de
peniténcia: “O trabalho é despretencioso, mas procurou ser
honesto e fundamentar-se cientificamente”. Despretencioso
sempre foi José Afonso; a honestidade é uma constante em
sua vida e sua obra; a fundamentacio cientifica, invariavel-
mente buscada até i exaustdo, revela a severa auto-critica a
que ele sempre se submeteu.

Mas, além disso tudo, minha admiracio é também pelo
intelectual puro, dindmico e criador. Trabalhador incansavel,
José Afonso da Silva desenvolveu e continua desenvolvendo
atividades incomuns, sempre a servico do Direito.

Advogado, tem sua atuagio marcada pela alta qualidade
de seus trabalhos e pelo mais estrito respeito as exigéncias
éticas da profissdo. Decidindo-se a ingressar no servico pu-
blico, conquistou mediante concurso o cargo de Procurador
do Estado de Sdo Paulo. A grande quantidade e a riqueza
de conteido de seus pareceres, nos quais a objetividade das
conclusées decorre de uma sélida fundamentagio doutrina-
ria, muito contribuiram para o geral reconhecimento de seu
valor.

Assessor de altas personalidades da Administracdo pau-
lista, José Afonso da Silva confirmou inteiramente suas qua-
hdades. Dedicado e discreto, agindo sempre com prudéncia
e probidade, revelou-se merecedor da confianga nele depo-
sitada, dando a contribuicdo de sua inteligéncia, de sua cul-
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tura e de sua autoridade moral para orientar a decisio de
graves problemas enfrentados pela Administragio estadual.
Como um desdobramento dessa atividade, José Afonso da
Silva participou de intimeros Congressos, nacionais e inter-
nacionais, associando o teérico ao prético, transmitindo e re-
cebendo conhecimentos, enriquecendo constantemente sua
cultura juridica pela absor¢io de dados da experiéncia.

Professor, seu desempenho responsivel revela o mestre
que ndo ¢ improvisado e ndo improvisa. Obtendo vérias ve-
zes, em diversas 4reas, o titulo de Livre Docente, conquis-
tando depois, mediante concurso, a fungdo de Professor Ad-
junto, para finalmente chegar a Professor Titular, todas essas
conquistas, baseadas exclusivamente em seu valor pessoal,
comprovam sua voca¢do universitdria. Lecionando constan-
temente, preocupado exclusivamente em transmitir conheci-
mentos, sem nunca ter a veleidade de exibir sua erudicio,
José Afonso da Silva demonstra, também nessa 4rea, a solidez
de sua formacdo moral e intelectual.

Escritor, José¢ Afonso da Silva pode ja ser colocado,
sem exagero, entre os mais notdveis autores brasileiros. Seus
livros, suas monografias, seus artigos, seus pareceres, sempre
ricos de contetdo, escritos em linguagem clara e contendo
conclusdes objetivas, colocam-no muito acima dos meros re-
petidores e trazem, invariavelmente, valiosas contribui¢es. E
por esse motivo que seus trabalhos sio freqiientemente re-
feridos, inclusive em acérdaos do Supremo Tribunal Federal.
Outra caracteristica de sua produgdo € a variedade de 4reas
abrangidas, abarcando os Direitos Constitucional, Adminis-
trativo, Econ6mico, Processual Civil e Tributirio, além de
dreas afins, comprovando a larga amplitude de sua cultura
juridica.

Essa atividade, dinimica e diversificada, leva-me a uma
lembranga, que pego licenca para externar, numa pequena
irreveréncia. Né6s alunos da turma de 1957 tivemos como pro-
fessor de Direito Penal o inolvidivel mestre SoArEs pE MELLO.
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Com freqiiéncia ficAvamos verdadeiramente fascinados quan-
do o querido mestre, num de seus arroubos oratérios, usava
grande quantidade de expressdes eruditas e brilhantes
cujo exato sentido sé ficivamos conhecendo recorrendo de-
pois a um diciondrio. E hoje, falando de José Afonso da Sil-
va, ressaltando a riqueza e a variedade de sua obra, vejo-me
tentado a The dar um daqueles raros qualificativos, atribuidos
por nosso mestre a Ruy Barsosa e que foi dos que mais nos
impressionaram. Parafraseando Soares pe MEeLro, direi que
José Afonso da Silva ¢ um homem de “faciindia polimorfa”.
E poucos poderiam receber esse raro qualificativo com tanta
propriedade.

Além da amizade e da admiragdo, tenho por José Afon-
so da Silva profundo respeito.

Respeito que decorre do reconhecimento das mdltiplas
qualidades j4 apontadas, no homem e no intelectual. Res-
peito pelo valor humano demonstrado por sua carreira e pelo
humanismo de que sua obra é elogiiente testemunho. Res-
peito pela 4rdua e longa caminhada que José Afonso da Sil-
va j4 cumpriu. Para que fique mais evidente a significa¢do
desse respeito, parece-me oportuno lembrar que a medida de
uma caminhada é um dado relativo: para se conhecer a ex-
tensdo da caminhada é preciso ter em conta o ponto de par-
tida e o ponto de chegada. E o ponto de partida de José
Afonso da Silva é distante e modesto. Nascido em Pompéu,
cidade pequena do interior mineiro, José Afonso nasceu em
ambiente modesto. E quando de 14 saiu ndo trazia em sua
bagagem um nome de familia retumbante, nem uma tradi-
¢do de estudos em Escola Superior, nem a folga econdmica
que o dispensasse da luta pela sobrevivéncia. E no entanto
foi vencendo etapas, superando obsticulos, rompendo barrei-
ras, podendo-se dele dizer que saiu modestamente do inte-
rior de Minas Gerais para o 4pice da vida juridica brasileira.
Isso tudo, e muito mais que ainda poderia ser dito, faz com
que o nome de José Afonso da Silva seja digno do maior
respeito.
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Minhas senhoras e meus senhores! Nio é preciso dizer
mais.

O menino modesto de Pompéu atravessou as montanhas
e veio conhecer 0 mundo. E 0 mundo o conheceu. Sua vida
e sua obra, revelando sua origem, ecoam como um canto
barroco produzido nas Minas Gerais, entremeando gravidade
e solidez com riqueza e esplendor, pleno de espiritualidade,
numa busca incessante de infinito.

De coragdo aberto o recebemos, com espirito fraterno.
Seja benvindo, Professor Titular José Afonso da Silva. Seja
benvindo, José Afonso da Silva, amigo, companheiro, irmio.”

Discurso de agradecimento de
José Afonso da Silva.

Agradecendo a saudagdo dos professores, o novo titular
profere o seguinte discurso.

“Este instante me emociona profundamente. Mas nio
estou apenas emocionado, por ter atingido a meta pela qual
tanto lutei. Estou amedrontado também. A emocio vem do
fato mesmo de ter conquistado a titularidade neste Templo
do Direito. O medo provém da consciéncia de que esta con-
quista ndo é uma apreensdo exclusivista e dominial e final
da luta, mas é, antes e especialmente, a consecug¢io de um
novo instrumento de trabalho, que serd tanto mais afiado
e eficaz quanto mais o seu manejador se capacite de seu sig-
nificado e virtualidades. Acrescente-se a isso a responsabili-
dade de dar continuidade ao magistério no exercicio de um
cargo, que fora a primeira catedra especifica de direito tri-
butario, criada no Brasil, € ocupada por Rusens GoMEs DE
Sousa, na Faculdade de Economia e Administragdo, a que
se destina ainda, a qual ele servira com amor, dedicacio e
visdo cientifica, ministrando ai um curso, que oonstituira,
sem sombra de divida, a primeira tentativa de sistematizaciio
do direito tributdrio entre nos.
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Para homenagear, nesta oportunidade, a esse grande tri-
butarista, meu antecessor no cargo, nio é preciso tracar-lhe,
aqui, o perfil de mestre e jurista; basta recordar que suas excel-
sas qualidades j4 se tornaram do dominio geral, por sua ati-
vidade profissional, pelo seu magistério e pela obra que idea-
lizara e realizara,

Essa responsabilidade tresdobra-se pela circunstincia de
que assumo o cargo no momento em que dirige esta Facul-
dade outro eminente tributarista: o Professor Ruy Barsosa
NoGUEIRA, cujo entusiasmo pelo direito tributirio vem pro-
porcionando a formagdo de discipulos altamente qualificados
no estudo da matéria, quer através de seu magistério e suas
obras, quer nos debates que coordena em sua “Mesa de De-
bates” e, agora, também, no Instituto Brasileiro de Direito
Tributario, mediante cursos e publicagdes que patrocina.

E agora a generosa sauda¢io do meu colega e amigo
Professor DALMoO DE ABREU DALLARI, que me tributa con-
conceitos honrosos, mas certamente exagerados. Leve-se em
conta e em desconto que a ele me liga uma amizade que se
formara e se consolidara sob as Arcadas, desde os tempos de
estudante, na turma de 1957 Agradeco-lhe ndo s a genero-
sidade de suas palavras, mas também o apoio e incentivo que
sempre me dera.

Diante desse quadro, seria justo esperar de mim, nesta
festa, uma declaragio que anunciasse os meus propdsitos, em
entrechos e peroragdes grandilogiientes e retumbantes. Nio
desejo, porém, fazer aqui profissio de fé sobre o magistério
que me cabe desenvolver no exercicio do cargo conquistado,
ndo que me faltem idealismo, entusiasmo e até a pretensio
de realizar um trabalho sério, produtivo e adequado ao inte-
resse dos meus alunos. Em verdade, ndo me ocorre fazer pro-
fissio de fé, porque a experiéncia mostra que as profissoes
de fé acabam, na mais das vezes, ficando nos propésitos de
seu enunciado inicial, e aqueles que as fazem, ao chegar ao
final de estrada, verificam que nio restara delas sendo a fé,
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se porventura esta também nio tiver sossobrado no borbori-
nho das desilusGes.

Nio desconhego que o ensino do Direito merece € pre-
cisa ser reformulado, € disso se cuida. Ndo desconheco que
o conhecimento do Direito hd que levar em conta as trans-
formagdes que ele vem sofrendo em face de novas realidades,
que fomentam o aparecimento de figuras, institui¢des € con-
cepgdes juridicas, que abalam as estruturas tradicionais do
Direito. E este é o dado mais importante que h4 de orientar
o professor de Direito, sob pena de oferecer, a seus alunos,
uma visio deformada do objeto de seu conhecimento, de seu
ensino, de seu magistério, ministrando-lhes velharias supera-
das, estaticas, ainda codificadas, mas divorciadas das novas
estruturas sécio-econdmicas, em vez de despertar-lhes a aten-
¢do para os institutos juridicos florescentes. Nem desconhego,
também, aquele fenémeno, hi tanto tempo assinalado por
SAN Traco Dantas, ou seja: “o deslocamento do centro de
quilibrio social, da propriedade para o trabalho, que colocara
o primeiro e mais amplo problema a cultura juridica do mun-
do de hoje, qual seja o de que “devemos deslocar, da proprie-
dade privada para o trabalho, o centro de gravidade do sis-
tema juridico” O problema, alids, se amplia na medida em
que o Direito passa a ser utilizado como instrumento do de-
senvolvimento econdémico, com o surgimento de formas, con-
ceitos e construgdes juridicas novas, dando origem a novas
estruturas que suplantam a distingdo entre direito publico e
privado, avultam o principio publicistico na prote¢do do inte-
resse coletivo, emolduram novos ramos do Direito, como o di-
reito econdmico, o direito urbanistico e outros, preocupados
com a realizagdo do crescimento econémico € com o bem estar
¢ a qualidade de vida do Homem, a fim de forjar uma socie-
dade mais humana e mais justa. Nao desconheco nada disso,
e longe de pensar que o Direito, por essas razoes, esti em
crise, acho que ele estd, ao contrério, se revitalizando, por-
que se harmonizando com a realidade social a que deve servir
de instrumento equilibrador e propulsor. Em crise esti o
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Direito velho, caduco, estatico, aquele que j4 perdera a pro-
pria juridicidade. E porque nio desconheco essas realidades,
¢ que ei de orientar-me em tais rumos, levando em conta,
também, que o professor, além disso, h4 de compreender os
objetivos de seu curso e os limites de sua disciplina, para que
possa alcancar resultados did4ticos, pois uma coisa é ensinar
Direito para alunos de uma Faculdade de Direito; outra é
ministrd-lo para futuros administradores, a que se destina a
cadeira de Legislagio Tributiria desta Faculdade.

O ramo do Direito a que dedicarei meu magistério é um
dos que mais exigem a compreensio daquelas realidades, pois
ele se insere no campo da renovagio mencionada, e especial-
mente porque, para as regras da tributagdo, hio de confluir
valores de equilibrio social que conjuguem e conciliem o po-
der, de um lado, com o respeito aos direitos fundamentais
do Homem, do outro. Em nenhum outro ramo do Direito,
talvez, manifesta-se, com tanto vigor, a tensio entre a forga
do poder e os valores do Estado de Direito. Este despontara,
na histéria da humanidade, sob o impulso das lutas contra
o arbitrio na arrecadagdo tributdria. E o arbitrio reponta e se
expande sempre que o contribuinte fica ao desamparo daque-
les valores.

Mas ndo é hora de cuidar desses problemas 4speros. E
tempo de agradecer: ao Diretor desta Casa, seus professores,
sua extraordindria Secretaria, Dra. Drinadir Coelho, seus fun-
ciondrios, sempre solicitos, aos amigos, parentes e irmaos, que
aqui compareceram, e a todos aqueles que me apoiaram e

incentivaram.

E hora de meditar, de recordar, de dar trato a saudade,
de amar. Esta festa atirou meu espirito ao sertdo. Pois, eu
venho 14 do sertdo, bem daquele cenario de Guimaries Rosa,
com seus lugares de nomes estranhos e, as vezes, liricos: Pom-
péu, Buriti da Estrada, Buritizal; Pontaria e Queima-Fogo;
Boa-Vista e Espigio do Meio; Grotdo e Cabeceira do Lopes;
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Serra do Indostdo e Morro da Saudade; Santa-Rosa e Tira-
Saia, ndo muito distante de onde Diadorim e Riobaldo se
encontraram, meninos, e firmaram o idilio que enchera de
dramaticidade, ternura e lirismo aquela “beleza sem dono™:
o grande sertdo e veredas, para concluir, também, que “viver
¢ negbcio muito perigoso”

Aqueles chapaddes imensos, recortados de campinas
onduladas, infundem, no homem, o sentimento da Liberdade
na visio de seus largos horizontes azuis, o sentimento da
Justica no relacionamento humano fundado na solidariedade
dos amigos simples, o sentimento da lealdade e da corregio,
de tal sorte que o sertanejo sofre muito e ndo compreende
certas condutas que a cidade grande propicia.

Esses valores, hauridos no sertio, com certeza, me im-
peliram, ainda como simples alfaiate, até a estas Arcadas,
para o convivio com CAsTRO ALVES, FAGUNDES VARELA, Ruy,
NaBuco. Aqui, no contato com o idealismo de ontem e de
hoje, fui novamente impulsionado a retornar a elas, sem delas,
em verdade, nunca ter-me afastado. Nao posso negar que, ainda
estudante, ja acalentava no peito este momento, que até pro-
curei com afinco, mas com lealdade para com todos aqueles
que foram meus concorrentes nos virios concursos que pres-
tei. Pois, se queria chegar a titularidade, sempre entendi que
ela somente me honraria, se a conseguisse, respeitando meus
concorrentes, ¢ com dignidade, porque esta foi a dnica e no-
bre heranga que recebi de meus pais, a quem tenho dedicado
meu pensamento ¢ meditagio nestes dias de festa. . a meu
pai, humilde e quase analfabeto, que tenho procurado nestas
horas de alegria. Parece que o estou vendo, no dia de minha
formatura nesta Escola, 1, humilde, desconhecido, timido,
mas embevecido. Eu daria o cargo e desceria daqui orgulhoso,
para beijar-lhe a cabeleira negra nos seus setenta e seis anos.
A ele é que o meu espirito busca no seu repouso eterno, no
seu velejar pelos espacos siderais, pairando sobre seu sertdo
amado, ao lado de sua companheira, minha mae.



— 379 —

Mas ndo ¢ s6 a eles, que meu pensamento ¢ minha sen-
sibilidade buscam neste instante. Pois aqui na terra ficaram,
em seu lugar, minha mulher e meus filhos, que talvez nio
tenham percebido, em minha timidez, a ternura emotiva des-
tes dias festivos. Ninguém mais do que minha mulher e meus
filhos pode avaliar os sobressaltos € as incertezas, para se al-
cangar este momento.

Por isso, minhas senhoras e meus senhores, em lugar de
terminar estas palavras com peroragio grandilogiiente, dei-
xem-me fazé-lo na intimidade de mim mesmo, falando de
mim, sé para mim, para cinzelar no peito e esculpir na me-
méria estes nomes carissimos: LENITA, minha mulher (que
msidiosa doenga reteve no leito e ndo pode vir aqui, para o
meu abraco de ternura e para que eu lhe pudesse beijar a
testa, como se beija a mae, em sinal de agradecimento pelo
que sofrera comigo e por mim) , Jost NEreu, HELENA AuGus-
TA € Luis Vircirio, meus filhos, meus queridos filhos.”



CONTRIBUICAO PARA AS
MEMORIAS ACADEMICAS,

Nicolau Nazo, Jurista,
Professor Emérito e Jornalista.

A Redacio

A memoria do Professor emérito Nicolau Nazo, falecido
em 1974, foi reverenciada no meio juridico e politico do pais,
através de varias homenagens pdstumas.

Em Sio Paulo, pelo Egrégio Tribunal de Justica, pelos
Tribunais de Alcada Civil, do Criminal e de Contas, pela
Assembléia Legislativa ¢ Municipal, e no Senado Federal, em
Brasilia.

Os oradores ressaltaram, na figura simples e afvel do
advogado militante, jornalista e cultor do Direito, a vocagio
do educador preocupado em transmitir a seus discipulos uma
visao sempre atualizada do Direito, ao ministrar Direito Civil,
Comercial, Social e Internacional Privado.

Sua obra foi relembrada pelas matérias expostas em cur-
sos os mais diversos, pelos pareceres, artigos e monografias
publicados em revistas especializadas que continuam servin-
do a estudantes e estudiosos do Direito; salientou-se a tese
defendida, em doutoramento, hd mais de quarenta anos, Pro-
tecdo das Minorias nas Sociedades Anénimas, tema que, nesta
década, tem motivado discussdes sobre o projeto de reforma
da Lei das Sociedades An6nimas.

O Instituto de Direito Social, sob a presidéncia do Pro-
fessor Anténio Cesarino Junior, também, homenageou seu
conselheiro fundador e titular da cadeira niimero 10, em ses-
sdo solene realizada aos 28 de abril do corrente ano, quando
inaugurou-lhe o retrato a 6leo na sala principal.
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Falou na ocasido o professor Dr. Moacyr Lobo da Costa,
enaltecendo a personalidade do homenageado, em discurso
publicado a seguir.

Discurso de Moacyr Lobo da Costa.

No momento em que o Instituto de Direito Social pro-
cede 3 inauguracio do retrato de Nicolau Nazo, na galeria
de seus maiores, acodem-me, como intérprete dos sentimentos
que inspiraram esta solenidade, as palavras candentes de Ruy
Barbosa a propésito de bustos e estituas:

“Bem aventurados os que a si mesmos se estatuaram em
atos memordveis, €, sem deixarem os retratos a posteridade,
esquecediga ou desdenhosa, vivem a sua vida péstuma desin-
teressadamente pelos beneficios que The herdaram”

De Nicolau Nazo, cujo semblante a arte fotografica nos
permite hoje rever e recordar, pode-se dizer, sem favor nem
exagero, ter alcancado esse estado de bem aventuranga, por
ter esculpido em vida sua prépria estatua.

A morte, pondo termo a vida de seu corpo, ndo lhe ex-
tinguiu a do espirito, que perdura na vivéncia do seu grande
legado.

Tendo percorrido com dignidade sem par diferentes ca-
minhos, no desempenho de multiplas atividades profissionais
€ sociais, uma sobre todas marcou sua existéncia, com singu-

lar relevo, emprestando-lhe o trago caracteristico e inconfun-
divel: o magistério.

No jornalista, que se algou dos bancos da redagio para
se tornar professor de jornalismo; no advogado, que trocou
os embates do féro pela disputa dos prélios académicos e se
sagrou catedratico nas duas principais Faculdades de Direito
de Sao Paulo; no jurista, cujas obras concorrem para o escla-
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recimento de intrincadas questoes de direito civil, de direito
internacional privado, de direito comercial ou de direito social,
estava ele cumprindo a incoercivel vocagdo para o magistério.

E foi como professor, vivendo intensamente seu aposto-
lado pedagdgico, que ele conquistou a imortalidade.

Ante o insond4vel mistério da morte e o insoldvel pro-
blema da sobrevivéncia da alma, que os filésofos debatem
mas somente a fé aponta uma solugdo, valida ao menos para
os crentes, a filosofia existencialista conclui que somente se
salvam do eterno olvido aqueles que assinalaram sua passagem
pelo mundo “com atos memordveis” para usar as palavras

de Ruy.

Niao ¢ por ser homem que o homem ¢ imortal, mas ¢é
por suas obras que ele se imortaliza.

Em sua conceituagio existencial a imortalidade ndo é um
dom, mas uma conquista. Ndo é um atributo do ser humano,
mas o modo de ser de alguns homens.

Para exemplificar: dos milhares de trabalhadores an6ni-
mos, que gastaram a vida na constru¢io das pirdmides do
Egito, ndo restou vestigio nas paginas da Histéria, que guar-
dou, entretanto, o nome dos faraés que as mandaram’ erigir.

Quando os meios racionais de conhecimento nio nos
permitem devassar o mistério de uma possivel vida extra-terre-
na, nosssa curiosidade hi-de contentar-se com os dados da
Hist6ria para elaborar o conceito agndstico da imortalidade.

Ser imortal é sobreviver 4 morte na memoria dos péste-
r0s. Sobrevivéncia alicercada em atos € obras.

Na histéria do ensino do direito em nosso pais, o pro-
fessor Nicolau Nazo conquistou a sobrevivéncia de seu nome,
pela exemplar dedicacdo ao magistério, que honrou com sua
ciéncia e dignificou com seu exemplo.
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O magistério, entre as agruras que ndo faltam e as ale-
grias que escasseiam, foi-lhe apostolado em que pds a prova
a serenidade de seu espirito superior.

Mestre, ndo sé dos discipulos que escutaram suas ligdes
nos bancos académicos, mas de quantos se abeberam de seus
ensinamentos nos livros, nos artigos, nos pareceres, que le-
gou 2 ciéncia do direito, sobretudo, Mestre pelo exemplo, que
foi a maior de suas li¢oes.

Exemplo de como esculpir laboriosa e pacientemente a
estatua de um professor, com abnegacio e perseveranga, se-
riedade e entusiasmo, sem alardes nem ruidos, rejeitando o
efémero para se fixar no eterno.

Seu nome estd intimamente ligado a vida deste Sodali-
cio, desde sua fundacio, ao qual emprestou decidido apoio,
colaborando na missdo de difundir os principios basilares do
Direito Social, mediante as conferéncias que proferiu € os
cursos de aperfeicoamento que ministrou sob o patrocinio
deste Instituto.

A inauguracio de seu retrato na sala de reunides é um
ato social de profunda significagdo. E a maneira de manter
presente seu semblante, ao lado dos companheiros que como
ele honraram esta instituicdo, quando ndo podemos mais des-
frutar de seu convivio. Te-lo sob nosso olhar, para inspirar
nossas deliberactes, quando ndo nos é mais dado ouvir seus
conselhos.

Para que se ndo perca a lembranca da figura do homem
al esta seu retrato. O que lhe assegura a vida péstuma, porém,
¢ o tesouro de ensinamentos que nos legou.

Discurso de Agradecimento de Georgette Nacarato Nazo.

Exmo. Sr. Prof. Dr. Antonio Ferreira Cesarino Junior,
Presidente do Conselho do Instituto de Direito Social, Ilmo.
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Sr. Capitio Orlando Aurélio Santos, representantes de Sua
Excia. o Vice-Governador de Sio Paulo, Prof. Dr. Manoel
Gongalves Ferreira Filho, Exmo. Sr. Dr. José Cardoso Filho,
DD. Presidente do 2.° Tribunal de Alcada Civil do Estado
de Sdo Paulo, Ilmo. Sr. Chefe do Gabinete, representante do
Dr. Prestes Barra, DD. Presidente do Tribunal de Algada Cri-
minal de Sio Paulo, Exmo. Sr. Geraldo Camargo Vidigal,
Presidente do Instituto dos Advogados de Sio Paulo, autori-
dades presentes, Srs. Conselheiros do Instituto de Direito So-
cial, queridos amigos que nos prestigiam nesta solenidade,
nosso grande e querido amigo Moacyr Lobo da Costa, in-
térprete das homenagens que hoje sio prestadas a NicorLau
Nazo, ex-Conselheiro-Fundador, titular da cadeira n.® 10
nessa prestigiosa entidade:

Cumpre-me em nome da Familia de Nicolau Nazo —
uma tarefa tocante e profundamente dificil de, em nome de
todos os seus familiares, agradecer tdo honrosa deferéncia.

Depois de ouvir, com muita aten¢do e comovida até as
lagrimas, as brilhantes palavras do orador designado pelo Ins-
tituto de Direito Social, para reverenciar a meméria de seu
ex-Conselheiro-Fundador desta Casa, tragando-lhe o perfil,
revelando sua prolifera atuagio, quer no campo das letras, do
jornalismo, na advocacia militante e, particularmente no ma-
gistério em setores diversos, para nés, de sua familia, resta
relembrar sua dedicacio as artes, no campo da histéria da
musica € do teatro, na técnica de imprensa, demonstrando,
neste agradecimento, um outro 4ngulo de sua figura, marcan-
temente, humana.

Se, sua origem humilde obrigou-o, desde os nove anos
de idade, a aprender a trabalhar para o sustento da mae e de
duas irmas menores, quando lhes veio a faltar o chefe da
familia, encontrou no trabalho a extrema necessidade de se
dedicar aos estudos, para que, um dia, encontrasse melhores
condigtes de vida.
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Sua luta foi ardua e pertinaz.
Sua coragem, inaudita e sem esmorecimentos.

Dormia num banco da redagio dos jornais, para nio
perder a hora das aulas na Academia do Largo de Sio Fran-
cisco.

Vencendo no jornalismo, na flor da idade, sendo guin-
dado, em curto prazo, a fungdes de direcdo e supervisio, nos
primérdios do Jornal do Comércio e do Correio Paulistano,
dai passou para O Estado de Sio Paulo e para A Gazeta, sen-
do que, nos ultimos tempos, abandonando a critica teatral,
dedicou-se 2 critica juridica.

Se relembrarmos os tempos em que, no “Conservatério
Dramitico e Musical de Sdo Paulo”, ministrou Histéria da
Arte e do Teatro, bem como dic¢do, encontraremos uma per-
sonalidade famosa que se destacou no Teatro Brasileiro: sua
discipula Olga Navarro.

Mas, perdoem-me os que aqui me ouvem, $e, a0 em Vez
de lhes falar do cultor das letras e do direito, veja-me na
contingéncia de trazer a publico a personalidade de “Paizi-
nho”: aquela criatura doce, afével, incapaz de sentimento de
rancor ou de menosprezo pelos semelhantes. Dotado de uma
memoria privilegiada, estava sempre a par de tudo, abrindo-se
num didlogo franco, sincero, sem rebugos, com uma visdo
global e atualizada a respeito das transformacdes de nossa
época, até os ultimos instantes de sua vida.

A simplicidade € a humildade do homenageado desta
noite, encontrou na companheira que batalhou a seu lado,
no dia a dia, por 43 anos de um amor imenso, reflexo da
compreensdo auténtica € da integral comunhio de almas, um
estimulo e um esteio para as suas lutas.

Mesmo quando ela desapareceu de nosso convivio, pai-
zinho, ministrando suas aulas de Direito Civil, transmitia aos
discipulos a sua concepgdo de casamento, nestes termos:
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“cAsaMENTO ¢ a congregacio de sentimentos
entre marido e mulher, é a integragio de ambos
numa relagio intima — fisica e moral — oriunda
de uma permanente comunhio de vida, que pro-
duz, pela sua vontade prépria, a transformagio do
egoismo individual e social, numa fonte de puri-
ficacdo do individuo”.

“S6 a unido que nasce € permanece no amor
entre os conjuges ¢ que torna o casamento indes-
trutivel”

Realmente, sua vida conjugal foi o coroldrio destas con-
cepgoes, conseguindo transferir para suas duas filhas e, depois,
para os dois netos, este exemplo belissimo de comunhio e
entrelagamento de almas: foram dois, numa s4 carne.

Jamais usou da “patriapotestas”.

Foi o chefe de familia dedicado e conscio de seus deve-
res, seguindo a licdo de S3o Paulo aos Efésios, valorizando
a mulher, deixando para ela o desempenho de suas reais e
verdadeiras atribui¢des dentro do lar, administrando-o com
liberdade, como tdo bem soube fazé-lo.

Juntos, conseguiram a perfeita harmonia de personali-
dades fortes e dispares que compunham essa sociedade fa-
milial.

Da mesma forma que souberam orientar suas duas fi-
Thas, mostrando-lhes o valor do respeito a hierarquia € aos
poderes constituidos, desdobraram-se junto aos netos, para
que estes também se conscientizassem da importincia de tais
valores.

E, paizinho, foi mais além.

Sobre qualquer assunto que se lhe pedisse um informe,
um esclarecimento, sabia conversar em termos claros, accessi-
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veis 4 idade do interlocutor, percebendo-se o seu desejo de
servir, de ser atil 4 sociedade em que vivia.

Dele, s6 recebemos beneces.

Dele, guardamos uma lembranga e uma saudade imensa.

Falta-nos, agora, aqueles “téte-a-téte” informais, mesmo
quando, divergindo de seus pontos de vista, ndo impunha
suas opinides, o que merece de nés termos a consciéncia de
que vivemos, lado a lado, de um sibio.

E, por esta razio, acreditamos que, agradecendo, com o
coragdo embargado pela emogdo, a homenagem que lhe pres-
ta o Instituto de Direito Social, é com infinda saudade, que
ousamos transcrever um provérbio chinés, que se ajusta, radi-
calmente, a esta maravilhosa figura humana:

“Aquele que nio sabe,
e nio sabe, que ndo sabe,
¢ um tonto: rFujya dele.

Aquele que ndo sabe,
e que sabe, que ndo sabe,
¢ humilde: ENSINA-LHE.

Aquele que sabe,
€ nio sabe, que sabe,
estd dormindo: DESPERTA-O.

Aquele que sabe,
e sabe, que sabe,
¢ SABIO: SIGA-0.”

Humilde no seu saber, ENSINOU a muitos.

DESPERTOU em seus companheiros de trabalho e nas cen-
tenas de discipulos que teve, a importincia do aprimoramento
da cultura para a grandeza do ser humano e o aperfeicoa-
mento da sociedade e do Pais.
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Senhores:

A este sibio ¢ que nés, de sua familia, tentaremos se-
guir, agradecendo-lhe por tio significativo legado.

Paizinho: Vocé foi um homem feliz!

Cumpriu a pardbola: recebeu a sua cota de talentos e,
na missio que desenvolveu nesta terra, onde vocé se encon-
trar, ja deve ter prestado suas contas a Deus, com entrega
positiva, da devolucio em dobro do que por ELE lhe foi
ofertado.
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