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IN MEMORIAM

Professor Emérito
Antonio Ferreira de Almeida Junior.

Jodo Baptista de O. e Costa Junior

Catedritico de Medicina Legal na Faculdade
de Direito da Universidade de S&o Paulo.

Vejo-me, neste instante, em situacdo que me faz
recordar as palavras do maior orador da lingua portuguésa,
quando, ao proferir o sermdo nas exéquias do serenissimo
Infante de Portugal, Dom Duarte. afirmou que era preferi-
vel “trocar as palavras em lagrimas, e que em lugar de eu
dizer e vos ouvirdes, choraramos todos”. As lagrimas,
continua ¢ insuperavel tribuno, sdo o mais vivo do senti-
mento, porque sao o destilado da dor; sdo o mais encarecido
dos louvores, porque sdo o preco da estimacao; sdo o mais
efetivo da consolacdo, porque sdo o alivio da natureza.”

Douta Congregacéao e ilustres convidados.

Foi, quando, recém egresso da Faculdade de Medicina
de Sao Paulo, durante o concurso para médico-legista do
Estado, que vi, pela primeira vez, o Professor Almeida Ju-
nior. Conhecia-o, entretanto, de nome, e, principalmente,
pelo que fizera em prél da educacao, como um dos expoen-
tes do ensino oficial do pais. Nao sei porque, de todos os
examinadores, era éle o que infundia maior temor; com
seu trato, porém, a um tempo afavel e austero, procurando
em todos os momentos, aferir meticulosamente os méritos

* Discurso proferido no saldo nobre, a 10 de maio déste ano, em

sessio de homenagem péstuma ao professor emérito Antonio Ferreira
de Almeira Junior, no trigésimo dia de seu falecimento.
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de cada candidato, desvaneceram-se-me as preocupacdes ini-
ciais pela certeza de que sua presenca afiancava o resulta-
do do concurso, o qual, acreditava eu, seria apreciado e
julgado com a mais rigorosa e absoluta justica.

Depois, regressando a Sao Paulo, apds 7 anos de ativi-
dades no interior do Estado, onde foéra desempenhar o cargo
conquistado, tive a oportunidade e a grande ventura de
reencontra-lo com bastante freqiiéncia. Nas reunides da
Sociedade de Medicina Legal e Criminologia, onde sua
palavra era acatada com o maior respeito, deslumbrando a
todos, tanto pela fluéncia e beleza de expressio quanto pela
exuberdancia da sua cultura profunda e variada.

Mais tarde, no tempo em que pretendi docéncia-livre
na cadeira do emérito Prof. Flaminio Favero, na minha
Faculdade de Medicina, foi Almeida Junior novamente meu
examinador, e, ai, pude avaliar, ainda uma vez, as suas
qualidades de eximio argiiidor, que, por uma forma rigo-
rosa, porém justa e humana, firmava e valorizava a tal
ponto o concurso, que isso fora motivo de justificado orgu-
lho do candidato.

Examinou-me, todavia, o ilustre mestre, uma vez mais,
quando, por ocasido do concurso para livre docente nesta
gloriosa Faculdade, a sua palavra de 1.° argiiidor, foi a
tonica estabelecida para téda prova, que éle sempre exigia
em alto nivel e sem concessdes que pudessem avilta-la,
denegrindo o proprio sistema universitario. Podeis, por-
tanto, ajuizar da ufania transbordante daqueles que tive-
ram a honra da partlicipacao désse notavel mestre, nos pré-
lios cientificos das suas carreiras universitarias.

Imaginai, pois, o meu envaidecimento, ao sucedé-lo na
catedra de Medicina Legal desta Faculdade. Sentei-me,
depois, a seu lado, em outros concursos, nao ja na situacéo
aflitiva de candidato, mas na condicdo de poder manifestar
todo meu entusiasmo por integrar a mesma comissiao julga-
dora na qual Almeida Junior emprestava relévo invulgar.
E s6 isso ja era, para mim, um titulo precioso e de elevado
merecimento.
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Sua vida resumiu-se, posso afirmar, sem receio de
qualquer contestacdo, em doutrinar, preparando a mocida-
de da sua terra para a edificacdo de uma patria grandiosa,
onde houvesse amor, paz, cultura e justica.

Quando se procura narrar, com fidelidade, a vida de
alguem que a viveu intensamente, é sempre dificil o orador
traduzir a riqueza de manifestacdes expressivas do home-
nageado, correndo o risco de omitir alguns aspectos impor-
tantes de sua biografia ou de tornar-se mondtono, prolon-
gando em demasia o tempo convencional da oracio. E
precisamente essa apreensdo que vos quero alegar, ja que
me cabe o dever de exaltar um dos maiores vultos surgidos
no magistério brasileiro de todos os tempos.

Sabemos noés que Antonio Ferreira de Almeida Junior
nasceu em Joanopolis, conhecida na época como Sdo Jodo
do Curralinho, no Estado de Sdo Paulo, aos 8 de junho de
1892; sendo filho legitimo do primeiro matrimoénio de Anto-
nio Ferreira de Almeida e de Otilia Caparica Ferreira de
Almeida. Demonstrou, desde a mais tenra idade, a sua
grande inteligéncia, o que o levou a vencer, com extrema
facilidade, todos os obstaculos escolares. Iniciou o curso
primario em sua cidade natal, vindo a conclui-lo, em 1905,
nesta Capital, no 2.° Grupo Escolar do Bras, hoje, Eduardo
Prado.

Apés um curso preparatorio noturno, prestou exame
de suficiéncia, em 1906, na Escola Normal Secundaria da
Praca da Republica, onde, em 1909, obteve o diploma de
normalista. No dia 4 de abril de 1910, exatamente ha 61
anos, de sua morte, iniciou a carreira no magistério oficial,
galgando todos os graus e revelando-se sempre o didata
capaz de afrair seim qualquer fadiga a atencdo de todos os
alunos. A primeira escola que o teve por mestre foi a
Escola Isolada da Ponta da Praia, no municipio de Santos.
Um més depois foi nomeado para a Escola Modélo Isolada,
anexa 4 Escola Normal da Praca da Republica e em julho
foi designado para reger a 1.2 Série do Curso Complementar
anexo a essa mesma Escola Normal. Foi professor de
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francés e pedagogia na Escola Normal Primaria de Piras-
sununga; da primeira disciplina de 29 de marco de 1911 a
30 de agosto de 1915, e da segunda durante apenas 8 meses,
sendo, nessa ocasiao, seus alunos, entre muitos outros, Lou-
renco Filho e Ernesto Leme.

Procurando sempre melhorar os seus conhecimentos,
viajou & Europa, pela primeira vez, em 1913, quando, reve-
lando inusitado entusiasmo pela Cidade Luz, pensou em
visita-la cada dois anos; entretanto, por motivos indepen-
dentes de sua vontade, s6 pdde revé-la 38 anos depois.

Apébs pedir exonera¢io da Escola Normal de Pirassu-
nunga, regeu a Escola Noturna para meninos operarios,
instalada no entdo Instituto Disciplinar desta Capital.

Em 1916, tendo completado os exames do curso secun-
dario, no Ginasio do Estado, hoje Colégio Estadual de Sao
Paulo, e sido aprovado nos exames vestibulares, matri-
culou-se na Faculdade de Medicina e Cirurgia de Sdo Paulo,
onde se diplomou em 1921. Obteve o titulo de doutor em
Medicina, aprovado com grande distincao, na defesa da tese
O Saneamento pela Educa¢do. Nesse mesmo ano, como bol-
sista da Fundacdo Rockfeller, tornou-se assistente extra-
-numerario do Instituto de Higiene, mais tarde transfor-
mado em Faculdade de Higiene da Universidade de Sao
Paulo. Desempenhou, em 1919, func¢des de auxiliar do
Diretor Geral do Ensino, e, no ano seguinte, chefiou o 1.°
Recenseamento Escolar do Estado de Sdo Paulo. Em fins
de 1920, comecou a reger a cadeira de Biologia e Higiene
da Escola Normal do Bras, atual Instituto de Educacao
Padre Anchieta. Foi, nessa ocasiao, que conheceu sua aluna
Maria Evangelina de Almeida Cardoso, filha de Francisco
Almeida Cardoso e de Rita Evangelina de Almeida Cardoso,
com quem se casou no dia 24 de fevereiro de 1922, e de
cujo matrimonio nasceu, em 29 de junho de 1923, seu tinico
filho, Dr. Roberto Luis Ferreira de Almeida, ilustre Pro-
motor Publico nesta Capital.

Foi um dos fundadores do Liceu Nacional Rio Branco,
hoje Colégio Rio Branco, tendo lecionado Fisica, Quimica
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e Histéria Natural, e exercido, também, as funcées de Di-
retor de 1928 a 1933, ocasido em que foram seus alunos os
irmaos Rafael e Washington de Barros Monteiro.

Ainda em 1928, foi aprovado no Concurso para a do-
céncia livre de Medicina Publica, depois chamada Medicina
Legal, da Faculdade de Direito de Sio Paulo, defendendo
a tese O exame médico pré-nupcial.

Em 1933 foi transferido da Escola Normal do Bras
para o Curso de Aperfeicoamento do Instituto Caetano de
Campos; chefiou o Servico de Satude Escolar do Estado; ¢
participou da elaboracdo do Codigo de Educacdo, promo-
vida pelo Prof. Fernando Azevedo.

Nesse mesmo ano, teve seu nome aceito pelo Conselho
Nacional de Educacado para o cargo de professor da Cadeira
de Medicina Legal da Escola Paulista de Medicina.

Participou, em 1934, da Comiss@o que organizou o plano
da Universidade de Sao Paulo, e fundada esta, tomou parte
na eclaboracdo dos estatutos, sendo entdo eleito membro
do primeiro Conselho Universitario.

Integrou. de 1934 a 1941, a Congregacdo da Faculdade
de Filosofia, Ciéncias e Letras da USP.

Em 1935, juntamente com outros educadores, propos
o questionario que serviu de ponto de partida para a ela-
boracido do Plano Nacional de Educacdo, previsto na Cons-
tituicio Federal de 1934. Ainda nesse ano, foi nomeado
Diretor Geral do Ensino do Estado de Sao Paulo, cargo que
exerceu até 1938, tendo, entdo, a oportunidade de projetar
um amplo programa de construcdes escolares, em grande
parte executado.

Em 1939, foi nomeado membro do Conselho Médico
Legal do Estado.

Prestou, em 1941, concurso para a catedra de Medicina
Legal da Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo. classificando-se em primeiro lugar, tendo defendido
a tese Provas (renéticas da Filiacao.

Foi membro do Conselho Penitenciario do Estado de
1944 até 1969.
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Secretario da Educacdo e Satide em 1945, cargo que
exerceu até fevereiro de 1946. Membro e Relator Geral da
Comissdo que elaborou o primeiro anteprojeto da Lei de
Diretrizes de Base da Educacdo Nacional.

De 1949 até 1957, integrou o Conselho Nacional de Edu-
cacao.

Em 1955, foi nomeado membro do Conselho Estadual
do Eunsino Superior.

Presidiu, em 1956, a comissdo que organizou o 1.° Con-
gresso Estadual de Educag¢do Primaria.

Eleito, em 1959, membro do Conselho Regional de Me-
dicina de Sao Paulo.

Nomeado, em 1960, membro do Grupo de Trabalho pelo
Governador de Sao Paulo, para estudar o problema da ex-
pansiao do ensino superior no Estado.

Membro do Conselho Federal de Educacdo de 1962 a
1967.

Em 1962, aposentou-se na Cadeira de Medicina-Legal
da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo e
da Escola Paulista de Medicina.

Em julho do mesmo ano, foi-lhe conferido, pelo Go-
vérno de Sao Paulo, o titulo de Servidor Emérito do Estado.
Ainda em 1962, a Escola Paulista de Medicina outorgou-lhe
o titulo de Prof. Emérito; e, titulo igual, obteve da Facul-
dade de Direito da Universidade de Sao Paulo em 1964.

Possuia mais os seguintes titulos: Grande Oficial da
Ordem do Mérito Educativo; doutor honoris causa pela
Universidade Mackenzie; socio titular, benemérito e hono-
rario, da Sociedade de Medicina Legal e Criminologia de
Sio Paulo; sécio fundador da Sociedade Paulista de His-
toria; socio fundador da Sociedade Paulista de Medicina
Social e do Trabalho; membro Emérito da Academia de
Medicina de Sio Paulo; membro correspondente da Asso-
ciagdo Médica Argentina —— Seccdo Medicina Legal e Toxi-
cologia; socio honorario da Academia Brasileira de Cién-
cias Médicas Sociais; sdécio honorario da Associacdo dos
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Administradores Escolares; sécio fundador da Associacdo
dos Cavaleiros de Sdao Paulo; sécio honorario do Centro
Académico Pereira Barreto. Recebeu o Prémio de Educa-
cdo-Visconde de Porto Seguro em 1957 e o Prémio Moinho
Santista —- no setor Ciéncia da Educacido em 1970. Possuia,
também, as medalhas Nina Rodrigues, Oscar Freire, além
de varias placas de prata, oferecidas por agremiacdes uni-
versitarias e turmas de ex-alunos.

O Prof. Almeida Junior realizou viagens de estudos
4 Europa e aos Estados Unidos, bem como, em missdo
cultural, ao Chile, visitando na mesma ocasido a Argentina
e o Uruguai. Participou também de varios Congressos de
Educacio.

Sua producio cientifica em livros, teses, conferéncias,
artigos e pareceres é volumosa, ndo s6 no campo da Medi-
cina Legal, sendo, também, nos campos da Medicina Social,
Educacao, Higiene, Anatomia, Fisiologia, Biologia e da
Puericultura. Lembro o texto Licoes de Medicina Legal,
obra surgida em 1948, que logrou imediatamente grande di-
fusao e na qual tive a honra de colaborar, a partir da 7.2
edicdo, sendo coautor nas edicoes subseqiientes. Refiro,
ademais, as trés teses ja aludidas, com o mestre compro-
vando suas qualidades de investigador incansavel e didata
primoroso; a Paternidade (Estudo biopsicoldgico, social e
juridico); O abérto e o infanticidio no Cédigo Penal de
1940; a Heredilariedade e o Crime; e a “Verificacdo da Pe-
riculosidade.

Fora do campo da Medicina Legal assinalo a Biologia
Educacional em 20.2 edi¢do; Elementos de Anatomia e Fisio-
logia Humanas, na 34.* edicdo; A Escola Pitoresca; Proble-
mas do Ensino Superior; e Sob as Arcadas, esta Ultima, uma
coletanea de ensaios, artigos e conferéncias.

Destaco, portanto, em Almeida Junior: o educador, o
escritor, e o cidaddo, que nele sobressaem.

Entendia a educacdo nc seu duplo movimento: o cen-
trifugo, que produz o amadurecimento biopsicoldgico, e o

2 — R.F.D.
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centripeto, que incorpora ou alcanga o ideal, isto é, a per-
feichio humana; como escritor, embelezava e divulgava sua
obra educativa; e como cidaddo, representava o homem, na
sua mais pura concep¢ao: o homem bom, integro, trabalha-
dor, discreto, integrado no espirito de solidariedade social;
o que, todavia, ndo o impedia de manifestar-se, muitas vézes,
com fina ironia, ndo insolente nem agressiva, mas apenas
de adverténcia a qualquer ato que lhe desagradasse.

Posso acrescentar que Almeida Junior foi, também, po-
litico; entretanto, tal atividade, inclusive a de presidente
do Diretério Regional de uma das agremiacdes politicas do
pais, ndo lhe trouxe outras implicacbes. Foi apenas uma
manifestacdo episddica e serviu para demonstrar que, néle,
as qualidades do politico ndo eram diversas das qualidades
do cidaddo: calmo, sereno, compreensivo, incapaz de impor
sua vontade com violéncia ou intolerdncia e sempre pronto
para resolver as situacdes mais dificeis, de todos os que déle
se acercavam.

Ainda ha poucos dias, ao presenciar o desencanto de
uma diretora de colégio oficial de Sdo Paulo, na luta imensa
para impedir que a dignidade e a eficiéncia do ensino, ja
restabelecidas, f6ssem novamente perdidas ante a corrupcéo,
a desonestidade, a depredacdo, a fraude e a subvercio, e,
ainda o mais grave, com a conivéncia dos que tinham o
dever de preserva-las, lembrei-lhe as seguintes palavras de
Almeida Junior:

“0O ensino publico esta de tal forma vinculado ao meio
social que ndo pode ser muito pior nem muito melhor do
que aquilo que ésse meio normalmente comporta; e seria
ilusoria a esperanca de vé-lo transpor de stbito a margem
da variacdo imposta pelo ambiente. . cada um deve fazer
como se a perfeicdo definitiva sé estivesse a4 espera de seu
esforco individual”.

O Prof. Almeida Junior sé6 compreendia a vida univer-
sitaria na sua pureza e autenticidade, jamais admitindo as
facilidades para se tornar amavel ou auferir alguma van-
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tagem. E essa conduta moral, era motivo de respeito e ad-
miracdo por parte dos discipulos. Conforta-nos as palavras
do estudante, na apresentacdo do 16.° ntimero da Colecao
XI de Agdsto, quando se refere ao ilustre professor: “Nao
se compatibiliza o Prof. Almeida Janior com as estudanta-
das perniciosas a formacdo moral e intelectual dos acadé-
micos; todavia, sua atitude nao é a de um ranzinza, incon-
formado com a jovialidade dos mocos. Adota o preclaro
mestre, uma posicao de equilibrio e bom senso, ndo preten-
dendo extinguir as tradicoes académicas, pelo contrario,
auxiliando na sua conservacdo, mas procurando isenta-las
de facetas menos louvaveis”.

A sua conferéncia sObre a Patelogia da Vida Académica
é um repositdrio de ética, e uma coletanea de conselhos ad-
miraveis, que nunca poderido ser esquecidos. Procurava éle
incentivar as boas normas de vida, ndo s6 académica sendo
também social, no sentido amplo do térmo; preferindo antes
comunicar o sentimento de otimismo a respeito das possibili-
dades dos mocos, na cooperacao construtiva da sociedade, a
lastima-las apenas ante as manifestacdes negativas e pertur-
badoras das relacdes humanas tuteis e harmoniosas. Nao
deixou, contudo, de atingir, também, com o seu bisturi im-
piedoso, o que lhe parecera, na ocasiao, foco central de de-
lingiiéncia do organismo social, afirmando com energia:
“0 que nos infelicita e amargura nao ¢ tanto a inflacdo ou
a penuria de géneros alimenticios, como é a pobreza do
pais em homens honrados, dispostos a enfrentar com serie-
dade os nossos problemas econdmicos e sociais, e a cumprir,
rigorosamente, onde quer que trabalhem, a tarefa que lhes
seja distribuida. £, em suma, senhores, a carestia de homens
de bem, dotados de espirito ptiblico”. E, numa sintese ad-
miravel, proclama aos jovens: “ndo me animo. a exa-
minar convosco as vantagens e desvantagens da articulacdo
de um cddigo escrito, de que constem os deveres morais dos
estudantes. Um codigo de tal natureza estd para os
mocos das escolas como a constituicdo nacional esta para o
povo: sé tera valor e eficacia se nascer da propria conscién-
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cia daqueles a quem se destina”. Que exibicdo notavel de
suas excelsas qualidades de educador emérito, por vocacdo
e conviccao!

Explica na motivacdo mais profunda da vida psiquica,
que a recepcdo aos calouros feita nas academias, isto é, o
trote, é tanto de carater agressivo como erético. E prosse-
gue “. pode ser que, como festa interna, alegre, acolhe-
dora e civilizada, meramente evocativa de uma velha tra-
dicdo, s6 permanecera em nossos costumes até o fim do
século”.

E um verdadeiro libelo acusatério a sua critica acérca
das “cartas de empenho” ou o patronato como se dizia no
passado. Considera famigerada a reforma que institui a
freqiiéncia livre, “panacéia que se supunha destinada a
curar todos os males” ¢ que, no entanto, “tudo piorou”
Ressalta a importincia da convivéncia entre os alunos e a
respectiva escola no desenvolvimento cultural, na educacao
civico-social e no desenvolvimento afetivo das varias gera-
coes. E sObre as greves, considerava uma pandemia, cujo
resultado era “a quebra das exigéncias escolares”

No quadro nosografico do ensino, disse éle, “destaca-
se uma doenca cronica: a cola, cuja “entrada triunfal, em
1871, nas escolas superiores”, vem produzindo males “sObre
a formacéo cultural e moral da juventude brasileira”.

Depois de apontar as conseqiiéncias intelectuais e mo-
rais da cola, insiste: “a cola é o estelionato escolar, é a
infancia do delito de falsificacao”.

E quando em 1954, um reitor de Universidade Federal
pretendeu acabar com a cola, suprimindo a prova escrita,
Almeida Janior falou categoricamente: “eu, por mim, nfo
assinarei essa rendicdo incondicional perante a fraude”.
Isso porque éle sabia salvaguardar o verdadeiro valor dos
alunos pela fiscalizacdo atenta das provas. Essas palavras
exprimiam uma ilimitada confianca em si mesmo. Infeliz-
mente, acrescento, em paréntesis, a prova escrita, a mais
auténtica das afericGes culturais, foi eliminada até dos pro-
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prios concursos para o mais alto nivel da carreira universi-
taria.

Nido devo deixar a4 margem sua censura a4 mercancia
do paraninfado: indecorosa transacdo na ante-sala da ati-
vidade profissional! “Estranha e perigosa forma de corrup-
cao” representada na promessa do emprégo, no custeio da
festa de formatura e tantas outras., Mas a sua preocupacao
niao parava ai. Indagava, também, das atividades e da efi-
cacia das agremiacles estudantis, de seus aparelhos assis-
tenciais, das bases econdémicas do seu funcionamento, pe-
dindo informacGes para poder avalid-las com justica e,
sempre, com uma dose de otimismo e confianca, “esperan-
c¢ado na idéia de que os mogos de boa formacao moral, adex-
trados pela experiéncia universitaria, transfundissem “san-
gue novo” a essas organizacoes ndo s6 para “derrubar
muralhas” mas também para “construir a cidade do ama-
nha”, de acordo com os ideais que a viessem tornar digna
da propria vida humana.

Artista nato, Almeida Junior cultuava a arte de dizer.
As suas aulas resultavam da configuracdo harmonica dos
elementos indispensaveis & composicdo artistica: o objetivo
e o ideal na coexisténcia equilibrada da manifestacdo do
belo; e tudo de maneira fluente, limpida, com a simplici-
dade caracteristica da verdadeira grandeza, que nio se
complica, nem descamba no exdtico ou no rebuscado.

No estudo, na meditacdo e na convivéncia com 0s jo-
vens, foi onde éle adquiriu as qualidades inigualaveis para
transmitir os seus pensamentos sempre claros e convincentes.
Transformava os mais aridos temas em licGes interessantes
e ricas de ensinamentos varios, tanto no campo cultural
quanto no civico-patriético, ndo perdendo um momento,
sequer, para influir na formacao da personalidade jovem,
porque, mestre, sempre conceituou o magistério no seu duplo
aspecto: formativo e o informativo.

Qual nao foi o seu contentamento ao ser inscrito, pelo
Govérno brasileiro, na Ordem do Mérito Educativo. O di-
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ploma foi, de logo, emoldurado e pdsto em local de relévo
em sua residéncia, por representar-lhe, penso eu, um dos
maiores prémios que poderia almejar. E quando ja bastan-
te enfraquecido pela enfermidade, que o tirou do nosso
convivio, com receio de que alguém pudesse, sorrateira-
mente, subtrair-lhe o precioso documento, levava-o, todas
as noites, para o quarto de dormir, julgando que assim esti-
vesse em local mais seguro e mais diretamente sob a sua
guarda. Que sintese admiravel de uma vida dedicada intei-
ramente aos problemas educacionais pelo amor ao Brasil
e & mocidade de sua terra!

Senti profundamente a sua morte como poucos, talvez,
sentiram.

Quero, pois, ao finalizar esta oracdo de saudade, que,
ao lado da tristeza, pela imensa perda, guardemos bem vivo
entre nos, o exemplo edificante désse vardao, ha pouco desa-
parecido, e que deu uma nova dimensdo ao cumprimento
do dever e a realizacdo dos interésses nacionais.

Agradeco a Deus, disse o Padre José Vasconcelos, em
carta dirigida ao ilustre mestre que se retirava do Conselho
Federal de Educacao, “por ter pdsto no meu caminho um
dos homens mais altos e mais integros do Brasil de hoje,
homem cuja lembranca sera para mim de perene exemplo
e estimulo. Soébre tudo porque éste homem foi sempre e
simplesmente educador”.,

Foi, digo eu agora, um bandeirante da formacao edu-
cacional do nosso povo. Difundiu a cultura com o melhor
de sua inteligéncia, plasmando caracteres em geracdes irri-
quietas e avidas de novas formas de integracdo social. Nio
pactuou jamais com os excessos; pelo contrario, buscou, nas
investigacOes pacientes, as causas principais dos fendmenos
psico-sociais. E tinha sempre uma palavra de esperanca,
na certeza de que a melhor solucdo dos casos mais dificeis,
seria encontrada no processo educacional, unico meio de
se obter o resultado melhor e mais estavel. N#o cruzou
jamais os bracos, indiferente, assistindo o desfilar de rea-
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¢Oes cada vez mais complicadas e incompreensiveis, mas
procurava sempre resolvé-las com justica e serenidade.

Foi, em tudo e por tudo, coerente com a sua propria
vocacdo: educador por tendéncia, consciente ao chama-
mento incoercivel de um ideal limpido e cristalino, pois nao
permitia que o deséanimo ou o interésse pudessem deforma-
lo ou ofuscar-lhe o brilho. Educador foi desde a alvorada
de sua mocidade até o apagar-se da chama vital ao ser re-
cebido pelo sagrado solo paulista! E no coroamento do des-
tino inexoravel, saiu para a ultima morada, carregado pelos
familiares e colegas, de um recinto de aula, no qual lhe
deram por leito a mesma catedra, onde também havia pon-
tificado na exibicdo exuberante de suas imorredouras pre-
lecGes, numa prova real de verdadeira identificacdo e de co-
movedora gloria.

A morte de Almeida Junior deixa-nos desarvorados, e
até inconformados, ante essa fatalidade que nos feriu pro-
fundamente. S¢ transpondo os limites do ponderavel, en-
contrar-se-ia sua exata explicacdo: a mesma com que o
narrador de A Epopéia das Bandciras, ante a perplexidade
e a tristeza de um menino pela morte iminente do velho e
agonizante ex-professor, conta que o pai lhe explica o trans-
cedental e “Eterno Enigma” com éste imortal soneto:

“Si “Vida” é ter a gente a Alma retida
No carcere do corpo, de tal sorte,
Que Ela ao seu jugo, torne-se vencida.

Entao. a “Vida” nao é “Vida” é “Morte”!

Si “Morte” é o eximir-se a Alma do forte
grilhdo da carne, alando-se, em seguida,
Para o alto céu, n’um rapido transporte. ..

Entdo.. a “Morte” nao é “Morte” é “Vida”!
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Si “Vida” é d’Alma a escraviddo que A humilha,
Treva que envolve a estrada que Ela trilha.
Si “Morte” é a mutacdo da Sua sorte,

E a volta Sua, livre, 4 Luz perdida.
Por que ésse apégo que se tem a “Vida™?
Por que ésse medo que se tem da “Morte”?

E . foi assim a ultima viagem do Professor
Emérito Antonio Ferreira de Almeida Junior.



A memoria de José Loureiro Junior.

Vicente Marotta Ramgel

Catedratico de Direito Internacional Pfiblico
na Faculdade de Direito da Universidade de
Sdao Paulo.

Loureiro Juinior tinha uma participacdo intensa e efu-
siva em tudo quanto fazia, e se dava por inteiro aos ideais
em que acredilava; essa plenitude de vida explica a marca
vibrante de uma personalidade transbordante de energia e
entusiasmo que se projeta até os dias que correm, a ponto
de nfdo termos ainda a consciéncia devida de seu desapa-
recimento.

Mas, a medida que os dias hao-de vir — e os dias estio
chegando — comecamos, entdo, a notar a grande lacuna que
se abre em nosso derredor. A lacuna que estamos a sentir
ainda agora nesta sala.

A imagem das pessoas tem contornos tracados por cir-
cunstancias singulares de tempo e de espaco. De Loureiro
Junior a imagem mais antiga que trago comigo — ¢é a de
um homem inquieto e sequioso do saber. Ja faz quatro
lustros, tive ocasido e surpresa de vé-lo andando pelas ruas
do Quartier Latin. famos na mesma direco e por coinci-
déncia, entramos na mesma livraria. Eu depois déle. Tive
o desejo de me apresentar, porque éle ndo me conhecia.
Nao ousei fazé-lo. De pronto ficou éle absorto no manuseio
dos livros, a cata do raro, do antigo ou do n6évo, na busca
sOfrega des fontes.

Essa vivéncia da cultura, essa perquiricido obstinada de
solucdes, ainda ha pouco a tive confirmada, ao examinar —

#* A locucdo proferida no Counselho Técnico de Economia, Sociolo-
gia e Politica da Federacdo do Comércio do Estado de Sdo Paulo, em
homenagem péstuma ao professor José Loureiro Junior.
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por dever de oficio --- os volumes de sua biblioteca, encami-
nhados pela familia a Faculdade de Direito. Em cada pa-
gina, dir-se-ia, estava presente o ledor incansavel, o avido
pesquisador das riquezas do espirito.

Jurista e politico, foi um homem impregnado dos pro-
blemas dos valores do nosso tempo.

Professor desde que estudante, se preocupou em trans-
mitir experiéncias e conhecimentos, enriquecidos por uma
inteligéncia privilegiada e por um entranhado amor a sua
terra e a sua gente. Empenhou-se em compreender os
anseios da mocidade a que servia e déles solidariamente
participava, sem deixar de ser fiel, porém, em todos os
momentos, aos ideais de sua prépria juventude.

Foi exatamente essa preocupacdo com os problemas do
nosso tempo, o devotamento as coisas da inteligéncia, ésse
bem querer pela juventude e pela nacao, essa consagraciao
ao ensino e a pesquisa, que acabaram, por abreviar a sua
passagem na terra. Mas tiveram o efeito, por isso mesmo,
de tornar essa passagem fecunda e luminosa.

Foi administrador, deputado estadual e federal, secre-
tario de Estado, pertenceu a numerosas sociedades cientifi-
cas, escreveu diversas obras. Mas foi sobretudo professor
universitario. Sao dados ostensivos em seu curriculum vitae.
Preferiria, porém, ndo me cingir tanto a éles mas déles re-
tirar o material minimo suficiente para compor, com tracos
impressionistas, a imagem do colega estremecido, désse
grande jurista, désse grande escritor, désse grande patriota,
désse grande orador, como déle dissera, o ilustre conselheiro
e professor Washington de Barros Monteiro pessoalmente,
em reunido de poucos meses atras. Loureiro Junior foi
homem da palavra e de palavra. Um homem de pensamen-
to. Dedicado ao seu pais, ao primado da civilizacdo, aos
valores da humanidade.

Com Loureiro Junior ausente, cada qual de nds nio
deixou de morrer um pouco. E essa impressdo de ausén-
cia, ao invés de cessar com o decurso do tempo, comeca
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a crescer, dentro e ao redor de nds, como sombra que os
ultimos raios a distincia projetam.

Dados biograficos do professor José Loureiro Junior.

Nasceu em Jau, S. P, a 16 de junho de 1912, filho de
José Loureiro e da. Julieta Roxo Loureiro. Casou-se com
da. Maria Amélia Salgado Loureiro.

O Prof. José Loureiro Junior féz o curso primario no
Externato Berlitz, em Jau e o 1.° ano do ginasio no Insti-
tuto Champagnat de Franca. Concluiu o ginasio em Ri-
beirdo Préto, no Ginasio do Estado, onde cursou Pedago-
gia. Ingressou na Faculdade de Direito de Sado Paulo (S.
Francisco) em 1930 e bacharelou-se em 1935. Nesse tempo
lecionou Literatura e Historia da Civilizacdo no Ginasio
de S. Bento, da Capital.

Professor contratado de Processo Judiciario Civil, na
Faculdade de Direito do Rio de Janeiro, o prof. Loureiro
Junior assumiu a livre-docéncia de Direito Constitucional
da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo
em 1949. A partir de 1955 assumiu a catedra, em substitui-
cido, da qual ja era professor assistente. Sua indicacdo
teve a votacdo undnime da Congregacao da Faculdade.
Ultimamente, dirigia a Faculdade de Direito de Itu.

O prof. Loureiro Junior deixou varias obras publicadas:
S. Paulo Vencido? (crbénica darevolucao de 1932) ; Evolucdo
do Conceito de Moeda (Tese de Concurso — Rio de Janeiro,
1937); Os limites do Municipio de Ibird (trabalho juridico,
1940) ; Um Delito Emocional (A justa dor como dirimente);
Um Suposto homicidio (trabalho juridico, 1943) ; A imagem
do Cristo na Assembléia Legislativa de Sdo Paulo (Editorial
Guanemby — SP — 1948); Contréle da Constitucionalidade
das Leis (Tese de Concurso — 1949 — SP —2.? edicao —
Max Limonad — SP — 1954); A Calitnia como Arma Elei-
toral (Trabalho juridico — SP — 1957); O Golpe de No-
vembro e Outros Discursos (Livraria Classica Editora S/A
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— RJ —- 1957); Parlamentarismo e Presidencialismo (Edi-
tora Revista dos Tribunais — SP — 1962); Problemas do
Direito Penal Positivo (Edi¢des Saraiva — SP 1965) e A
representa¢do Comercial Soviética em Face da Legislacdo
Brasileira (Edi¢Ges Saraiva — SP 1965).

O Professor José Loureiro Junior era membro das se-
guintes sociedades cientificas: Instituto de Criminologia da
Argentina; Associacdo Brasileira de PrisGes, Sociedade Bra-
sileira de Criminologia e Ciéncia Penitenciaria; Sociedade
de Medicina Legal e Criminologia de S. Paulo; Instituto dos
Advogados de S. Paulo e Instituto de Direito Publico da
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo.

Participou de congressos internacionais, como represen-
tante ou integrante da representacdo brasileira. Entre éles,
destacam-se: Congresso Penal e Penitenciario Hispano-Luso-
Americanc e Filipino, em Madri, 1951. Nessa época foi eleito
presidente da Comissdo Organizadora do II Congresso, que
se realizou em S. Paulo, 1952; Congresso Penal Penitencia-
rio, da oNU, no Rio de Janeiro, 1953; Comissdo Organizadora
do IT Congresso Nacional dos Municipios, realizado em S.
Vicente, SP, 1953; membro da Comissido de Reforma Cons-
titucional, 1963; I Congresso Latino-Americano de Banquei-
ros, Mar Del Plata, Argentina, 1965.

Eleito deputado estadual e membro da Comissdo Cons-
titucional em 1947. Em 1950 foi eleito para a Camara Fe-
deral, onde permaneceu até 1959. Na segunda legislatura
exerceu a vice-lideranca da Maioria e a lideranca geral das
Comissdes da Camara. De 1951 a 1953 foi Secretario de Es-
tado dos Negdcios da Justica e Interior e de 1959 a 1963
exerceu o mandato de diretor da Caixa Econémica Federal
de S. Paulo. Em 1964 e 1965 foi diretor do Banco do Estado
de Sdo Paulo. S/A



DOUTRINA.

Perecimento do Estado *.

Ataliba Nogueira
Catedratico de Teoria Geral do Estado na

Faculdade de Direito da Universidade de
Sdo Paulo.

Tem-se a impressdo hoje de que o estado é robusto, em
plena vitalidade, talvez até eterno.

Nunca como nos nossos dias reuniu em sua infeireza os
caracteres que o distinguem de qualquer outra sociedade
politica do passado ou do presente. Preenche satisfatoria-
mente a definicdo: sociedade soberana surgida com a orde-
nacdo juridica cuja finalidade é regular globalmente a vida
social de determinado povo, fixo em dado territério e sobd
um poder.

Ja na época que se dizia liberal, o grande SPENCER cla-
mava contra a ingeréncia excessiva do estado na vida indi-
vidual e dos grupos.? E que nfo atinou que isto mesmo
constitui a tarefa do estado.

Que diria hoje!

Por definicdo, o estado é totalitario, absorvente das
atividades sociais que entende passar para a sua direcao,
assenhoreando-se do que deseja, sejam bens ou pessoas.
Niao admite concorréncia alguma. E soberano na extensao
da palavra e regula esta ou aquela ou aqueloutra relacéo
social ou deixa de reguld-las ao seu talante.

*  Licdo no encerramento solene dos cursos juridicos de 1970,
no salio nobre da Faculdade de Direito, a 9 de novembro de 1970.

ATALIBA NOGUEIRA, Ligdes de teoria geral do estado. Sio Paulo,
Emprésa Grafica da Revista dos Tribunais, 1969 p. 67.

2. HERBERT SPENCER, The man versus the state. London, 1884,
p. 105; Do mesmo autor, Principes de Sociologie, Paris, 1876, t. II,
n. 223.
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Se varias vézes em sua historia pareceu nio despotico,
deve-se a circunstancias fortuitas, como o estarem exercen-
do o poder pessoas tolerantes, de indole bondosa, de forma-
¢do verdadeiramente cristd. Na constancia da sua histdria,
nio lhe valeu para amainar o totalitarismo nem o cristia-
nismo nem a féormula tio maneirosa da igreja unida ao
estado. Quantas lagrimas ela acarretou a igreja e quanto
falseamento da religido.

Pois bem, ndo obstante o que acabamos de salientar, ha
prenuncios de que o estado tende a desaparecer.

Sao fatos que verificamos no ocidente e no oriente, na
vida interna dos estados e na internacional.

Nem sao poucos nem pouco percepliveis, pelo contra-
rio se foram acumulando nos ultimos anos e tornando-se
nitidamente instituicées de luta contra o estado.

A formula do totalitarismo era. Entre lUindividu et
Uétat pas d’intermediaire. Nido se admite intermediario
entre o individuo e o estado.3

Tropeca hoje o estado com numerosos grupos surgidos
no seu seio. Sendo obrigado a tolera-los, buscou féormulas
de contemporizacao e recorreu ao subterfugio de reconhe-
cé-los oficialmente — como se fora favor seu — e de
regular-lhes o funcionamento. Mesnmo assim, nem sempre
logrou éxito e a luta com certos grupos tem sido perma-
nente.

Analisemos alguns déles. Primeiramente os partidos
politicos.

Formam-se os partidos politicos para atingir o poder
e subjugar o estado aos seus interésses, quanta vez egoisti-

3. GANSHOF VAN DER MEERSCH, Pouvoir de fait et régle de droit
dans le fonctionnement des institutions politiques, Bruxelles, Ed. Librairie
encyclopedique, 1957, pp. 37 e 59.
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cos. No poder ou fora déle sao forcas atuantes. O ativismo
é o seu caracteristico. Outrora jamais o estado tolerou tal
concorréncia, o que se deu apenas ha pouco mais de um
século. Mesmo assim, ¢ patente a luta entre éle e os parti-
dos politicos, pois o estado arranja meios e modos de
reobter o seu contacto direto com os individuos.

Todas as funcbes sociais busca unifica-las em suas
maos.

Os sindicatos surgiram no seio do estado para unificar
os trabalhadores. Se tomarmos o exemplo da Franca,
vemos que o codigo penal napolednico, sob penas graves,
proibia a coligacdo dos trabalhadores e a legislacdo civil
era orientada pelo axioma Pas d’intérét pas d’action, pelo
que os sindicatos ndo podiam comparecer em juizo para
defesa de interésses de classe. S8 cada trabalhador
individualmente. Neste século, em 1913, é que os tribunais
admitiram em juizo os sindicatos, mas a lei s6 em 1920
acolheu o que ja havia firmado a jurisprudéncia sete anos
antes. 4

E tudo isto foi obtido mediante violéncia, em face da
violéncia do estado.

Tal forca cobrou hoje o sindicato que é preciso a mais
forte repressdao para que éle se ndo contraponha ao
estado, que ndo quer nem pode abdicar da sua nota carac-
teristica de regular globalmente as relacbes sociais. S

4, PAUL CUcHE, La législation du travail et les transformations
du droit, in La cité moderne et les tramsformations du droit. Paris,
Bloud & Gay, 1925, pp. 169, 177, 186, 187 e 190.

5. GANSHOF VAN DER MEERSCH, op. cit., pp. 70 e ss. 81 e ss.,, 114
e 140. Refiro-me de preferéncia a @&ste professor de Bruxelas porque,
protestando ndo ser totalitidrio, lamenta, entretanto, que o estado es-
teja submergindo sob a acdo desenvolta dos varios grupos sociais.
Interessante aludir a um “govérno invisivel”, p. 142, como certo pro-
fessor de Harward, que se refere a “foreas ocultas atuantes”
(RAYMOND VERNON. A emprésa multinacional, in Didlogo, revista
publicada pela Embaixada Americana no Rio de Janeiro, vol. III, n.
I, p. 29).
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A c.c.T. e outras sociedades analogas sdo as unificadoras
de numeroso grupo de sindicatos dentro no territorio do
estado, o qual se arroga, todavia, ser o unificador tunico
de téda autoridade e funcdo. E como tal o unico a editar
o direito e o unico garantidor da liberdade e da justica, ao
seu modo é bem de ver!

De outro lado, as federacGes da indistria e do comér-
cio constituiram-se igualmente forcas dentro no estado e
muitas vézes contra o estado.

A universidade esforca-se pela sua autonomia e a sua
linha de coeréncia leva-a a se opor ao estado e o estado
lhe tem feito concessdes, na esperanca de subjuga-la de
névo. E sabido que tendo sido supressa pela revolucao
francesa, como tddas as corporacdes, Napoledo se recusou
a restaurar a verdadeira Universidade. Fundou antes fa-
culdades profissionais, entre as quais as de direito para o
ensino apenas da legislacdo do estado.

Voltando-nos para as associacées culturais, literarias,
artisticas, cientificas, vemos que se insurgem contra a inge-
réncia nelas dos podéres publicos, pois déles esperam o
dinheiro e nada mais.

A Igreja catdlica manteve ou procurou manter a sua
independéncia em face do poder temporal, mas, desde que
surgiu o estado, a sua atitude foi de luta aberta ou de
submissdo a4 nova forma politica de absolutismo. Agora
porém, parece recobrar a sua liberdade, ndo admitindo a
ingeréncia do estado nas relacGes sociais que sdo da sua
competéncia. E o direito candnico, como o de varias outras
sociedades, timbra em néo ser direito do estado. ¢

6. No Brasil, ao tempo do Império, o estado somente admitia o
direito candnico quando n#o contrariasse o seu proprio direito. Mera
tolerdncia. Assim, dentre muitos outros episédios, na célebre questio
religiosa, que levou dois bispos a serem condenados a dois anos de prisio
com trabalhos forcados, as sentencas deixam bem claro que o tnico

direito é o do estado. Revista O Direito, ano II, vol. III, n. 2, Rio
de Janeiro, 1874, p. 445.
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A federacdo, que existe desde o nascimento dos Estados
Unidos da América do Norte, é forma de estado que reduziu
a soberania do estado. Pois tanto o estado federal quanto
os estados federados sdo soberanos nas matérias da sua
competéncia, o que significa que nenhum déles é soberano
no sentido do antigo instituto juridico caracteristico do esta-
do. E, pois, mais um fato que prenuncia o perecimento do
estado. Dai a crescente acdo do estado contra a federacao.’

Finalmente, a nossa analise dos fatos atuais na vida
do estado encontra estupefata a realidade de que “o estado
cessou de ser o ponto maximo de referéncia e de unidade
entre os homens e a instituicao” que até ha pouco lhes
merecia lealdade. Na ultima grande guerra — recorda
BALLADORE PALLIERI — os cidaddos combateram, de uma e
outra parte dos estados beligerantes, de acéordo com as suas
conviccdes politicas e independente da posicdo oficial do
estado.® E mereceram elogios também os “maquis” e os
“partigiani”.

Na constituinte de 1946, no plendrio, indagaram em
aparte ao discurso que proferia o senador Luiz CARLOS PREs-
TES:. Se houver guerra entre o Brasil e a Rassia de que lado
ficaria? Pois ndo vacilou um instante em responder:
jamais do lado de um estado capitalista.

Nos derradeiros meses de govérno do presidente Joio
GouLArT, em 1964, certo jornal de Sdao Paulo afirmou em
editorial que, se o presidente da republica lancasse o Brasil
em guerra contra os Estados Unidos, nés deveriamos estar
com os Estados Unidos. E que “postos diante da propria
responsabilidade, escolheriam nfio por pertencerem ao esta-

7 O fendmeno ndo é apenas brasileiro ou dos Estados Unidos
da América do Norte. E universal. Chegaram a afirmar, por isso,
que a federacdo é mera transicdo para o estado unitirio, sem perce-
berem que, nos Gltimos tempos, o estado. (que é o mesmo que estado
totalitirio) nfo tolera concorrentes.

8. G. BALLADORE PALLIERI, Dottrina dello stato. Padova, CEDAM,
1958, p. XL

3 — R.F.D.
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do, mas de acérdo com as suas convic¢des de outro géne-
v 2?9
TO.

Esboroa-se o estado “sob os nossos olhos”.

O principio, tdo tenazmente perseguido pela ordenacao
juridica do estado, de unificar nas suas méfos tdodas as
funcdes sociais é solapado em sua base e no seu proprio
conceito inspirador.

As ideologias sdo mais potentes que os estados. Nao
conhecem as fronteiras que os separam. Informam as inte-
ligéncias e movem as vontades para a atividade politica,
sem se impressionarem com a ideologia oficial do estado.
E isto que leva a guerrilha, cujo objetivo se nio circunscreve
ao territdrio do estado, pois ndo se contém nas suas lindas.

Estamos compendiando fatos que anunciam o pereci-
mento do estado. Apresentamos varios déles no mundo
ocidental. No mundo nao-capitalista, das simples perspec-
tivas do futuro e conseqiientes promessas, também ja se
vai passando para os fatos.

Na Russia soviética, a longa experiéncia politica em
que vive, equacionou o problema de se entregarem algumas
das funcdes que hoje cabem aos organismos do estado a
competéncia de organizacdes sociais. Caminha-se, pois,

para a extincdo gradual do estado.

Enveredaram primeiramente para a transferéncia de
algumas funcdes ligadas as atividades culturais do povo a
organizag¢des sociais. Assim, a “Unido das sociedades espor-
tivas” substituiu a comissdo do estado encarregada da edu-
caciao fisica e dos esportes. 1©

Como dizem os documentos soviéticos, em medida
crescente as organizacdes sociais ir-se-do encarregando das

9. Idem, ibidem.

10. Lo Urss de hoy y de mafiana. Ediciones en lenguas extran-
jeras. Moscd, 1960, pp. 46 e 47.
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questdes relacionadas com a sanidade, a ordem publica e
a observancia das regras de convivéncia socialista. 11

O futuro govérno ha de buscar novas formas de parti-
cipacdo do povo na direcdo do estado. Estdo na senda da
futura “incorporacdo dos trabalhadores ao trabalho coti-
diano de direcdo do estado®.

O desenvolvimento sucessivo do espirito de iniciativa e
da atividade politica do povo conduzira, na Russia, as orga-
niza¢oes sociais a assumirem algumas das funcdes executa-
das hoje pelos drgdos do estado.

Tal processo de ampliacdo do papel e das funcdes das
organizacdes sociais ja estd operando em nossos dias. Pre-
para-se por éste modo a criacdo de condicdes propiciadoras
da futura extincdo do estado. A finalidade é um regime
social em que a sociedade possa dirigir-se sem o aparelha-
mento politico do estado.

Afirmam que o estado propriamente nao sera abolido;
ir-se-a extinguindo paulatinamente, até que o poder politico
deixe de ser necessario.

Os organismos locais e as proprias emprésas vao lo-
grando, cada vez mais, autonomia em face do estado.
Passam para organizacdes sociais certos aspectos da educa-
cio, saude, esportes. E método mais eficaz, pois despertam
o interésse pessoal de cada cidaddo e os das proprias loca-
lidades 2.

Aquelas funcdes perdem o seu carater politico e trans-
formam-se em fungdes de orgdos do autogovérno social.

11. P. ROMASHKIN, Fundamentos del derecho sovietico. Sob a
responsabilidade do Instituto do estado e do direito, da Academia de
Ciéncias da URrss. Ediciones en lenguas extranjeras, Moscd, 1962,
pp, 16 a 18.

12. Revista de estudios politicos. Instituto de Estudios Politicos,
Madrid, 1962 enero-febrero, 72.



— 32 —

As primeiras medidas a respeito destas reformas foram
anunciadas por KRruscHEvV, no 22.° congresso do partido
comunista, na sessdo de 18 de outubro de 1961.13

Externamente.

Na ordem internacional, como vimos até agora na
ordem interna de cada estado, ndo é éle mais a sociedade
dotada do poder incontrastavel de querer coercitivamente
e de fixar as competéncias. 14

Tomemos como exemplo os dois maiores estados do
mundo. As duas maiores poténcias mundiais, nem elas,
podem subsistir mais sozinhas. Nao sdo auto-suficientes.

O presidente RooseveLr afirmou que as fronteiras dos
Estados Unidos da América do Norte estdo em Dakar e,
por isto, necessitavam aquele tempo de bases militares no
Brasil e¢ nos Acores.

A Raussia soviética arrosta com o maijor desprestigio
internacional ao manter os seus satélites pela forca do seu
exército.

Cada estado esta bem distante de se bastar; necessita
de outros. Ora, é isto a negacdo viva da velha assercao
juridica de que “o estado é sociedade perfeita”.

Até alguns decénios atras o soberano ndo podia admi-
tir agrupamentos superiores, “com interésses préprios, exi-

13. Documentos del XXiI Congresso del partido comunista de la
Unién Sovietica, 17-31 de octubre de 1961, in El camino del comunismo.
Ediciones en lenguas extranjeras. Moscd, 1961. Contém as primeiras
medidas para a passagem do socialismo ao comunismo, cf. especialmente
pp. 599 e 600.

14. HERCULANO DE FREITAS, Direito constitucional. Curso dado
na Faculdade de Direito de Sio Paulo. Eldicdo do centenirio do naseci-
mento do autor. Sao Paulo, 1965, p. 28.
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géncias proprias e diante dos quais deva ceder.” Nao
obstante a resisténcia baseada nos velhos principios, o
estado vai perdendo a pouco e pouco a soberania, perdendo
0 seu primeiro carater historico e juridico e as suas demais
caracteristicas; vai deixando de ser estado.

As Nacdes Unidas surgem em detrimento do estado,
esta ¢ que é a verdade, pois a ordenacdo juridica interna-
cional se afastou da sua forma tipica tradicional. Contam
ainda com defeitos em sua estrura, mas as linhas mestras
sdo lancadas.

Salienta BALLADORE PALLIERI, em seu Diritto internazio-
nale pubblico, que até ha poucos decénios, nos casos em
que os estados “agiam no sentido de tutelar interésses gerais
ou em nome de principios mais gerais, sempre o fizeram
com as mesmas formas e os mesmos limites e os mesmos
meios empregados para os seus interésses privados”. 15
Era o regime dos simples tratados.

A partir das Nacdes Unidas, porém, os estados, com o
proprio sacrificio, enveredaram para a “organizacao inter-
nacional”, para uma associacdo que ndo visa cuidar dos
seus interésses particulares nem dos interésses comuns de
apenas um ou mais estados. Visam as Nacdes Unidas aos
interésses da comunidade maior de estados, interésses da
organizacdo, desvinculados dos interésses dos estados.

A ordenacido juridica internacional tem em vista a
formacdo de vontade unitaria. “Tal vontade nao apresenta
mais qualquer laco, nem ao menos indireto e de fato, com
a vontade dos estados componentes. Pelo contrario, em
muitas hipoteses, tém até o dever de prescindir da vontade
dos estados”. 16

Analisemos as Nacdes Unidas. Ja esta organizacao foi
objeto de estudo, nesta Faculdade, pelo professor MarorTa

15. G. BALLADORE PALLIERI, Diritto internazionale pubblico. Mi-
lano, Giuffre, 8.2 ed., 1962, p. 505.
16. G. BALLADORE PALLIERI, op. cit., p. 514.
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RANGEL, catedratico de direito internacional publico, em
tese de concurso para livre-docéncia. !’

Facamos hoje consideracdes de outra ordem, buscando
mostrar como as Nacgdes Unidas e outras organizacdes in-
ternacionais, delas oriundas, concorrem para o futuro desa-
parecimento do estado.

A atividade de tais organizacdes separa-as dos estados
componentes, ndo tem em vista os interésses particulares
de um ou de outro estado, sdo-lhe atribuidas tarefas e, para
a sua realizacfo, podéres que estado algum estaria disposto
a reconhecer em outro estado.!®

Nenhum estado acataria de outro prescricoes referen-
tes a sua politica como as faz o conselho de seguranca
quando intervém em questdo perigosa para a paz. A sim-
ples recomendacdo das Nag¢des Unidas a um estado é inter-
feréncia nos seus negocios internos. E os inquéritos? E o
envio de comissoes?

Ha novidade na organizacdo e nas suas funcoes, sem
precedente nas praxes internacionais. E novas obrigacdes
para os estados: fornecimento de informacdes, de meios
financeiros, de pessoas e até de contingentes militares;
obrigacdo de submeter-se a inquéritos e suas interferéncias;
reconhecer valerem em seu territério certos atos; de exe-
cutar ordens. !¢

Em outras organizacGes como a Comunidade européia
do carvdo e do aco, a Comunidade econémica européia e a
Comunidade européia de energia atémica, acentuam-se ainda
mais as limitacGes & competéncia dos estados que as cria-

17. VICENTE MAROTTA RANGEL, Do conflito entre a carta das
Nacoes Unidas ¢ os demais acérdos internacionais. Sdo Paulo, Sa-
raiva S/A, 1954.

18. G. BALLADORE PALLIERI, Diritto internazionale pudbblico, Mila-
no, Giuffre, 8.2 ed., 1968, p. 531; CLAUDE-ALRERT COLLIARD, Institutions
internationales. Paris, Dalloz, 5.2 ed., 1970, p. 338.

19. G. BALLADORE PALLIERI, op. cit., p. 532; CLAUDE-ALBERT
COLLIARD, op. cit., p. 338.
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ram e patenteiam os sintomas do futuro desaparecimento
do estado, pois ja funcionam em tempo suficiente para
provar que substituem com vantagem aquelas pessoas de
direito internacional, caducas para aquéles asssuntos vitais.

Os seus orgdos dirigem-se diretamente aos cidaddos dos
estados membros, as emprésas, aos individuos que se encon-
trem em seu territorio, dando-lhes ordens, impondo-lhes
tributos, sdbre éles exercendo fiscalizacdo, o que acarreta
também interferéncia direta na sua legislacdo.?

Na hipotese de contestacdo sObre se tal ou qual ato é
valido, o estado ndo lhe pode, por sua tdnica autoridade,
recusar aplicacdo. Importa suscitar a questdo na ordem
internacional e aguardar a decisdo.

E irreconhecivel o antigo direito internacional, tais as
profundas modificacGes néle introduzidas com a criacéo
destas organizacgées.

Nos tratados do tipo antigo, os estados, depois de
discutirem tdédas as clausulas do texto, as suas férmulas,
os vocabulos, as virgulas, sabem exatamente em que posicao
se encontram, quais os compromissos subscritos ou recusa-
dos, o que devem e o que nao devem fazer e quais as liber-
dades que conservam. ?!

Hoje, entretanto, uma vez assinado o tratado dessas
organizacdes, os estados ndo sabem mais quais as conse-
qiiéncias que déle se derivam para cada qual dos estados
que o subscreveram.

Os compromissos sdo assumidos de tal modo que nao
sdo éles que vao dar ordens, mas uma vontade diferente,
uma autoridade com competéncia para lhes dar ordens.??
Resa o art. 9.° da Comunidade européia do carvao e do ago:
“No cumprimento dos seus deveres, os membros da Alta

20. G. BALLADORE PALLIERI, op. cit. pp. 540 e 541.

21. G. BALLADORE PALLIERI, Problémes juridiques de la CECA.
Milano, Giuffre, 1957, p. 6.
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autoridade.. # ndo solicitam nem aceitam instrucdes de
nenhum govérno nem de nenhum organismo.. Cada
estado-membro compromete-se a respeitar éste carater
supranacional e a nfo procurar influir nos membros da
Alta auloridade na execucdo de sua obrigacdo.”

Portanto, os estados sdo submetidos a autoridade
pessoal de um orgdo, que se apresenta separado comple-
mente déles, portador de interésse distinto do interésse dos
estados e que, na defesa de tais interésses, pode dar ordens
aos estados e cujo contetido lhes é imprevisivel.

Avalie-se a grande novidade. Até ha pouco, o direito
internacional estava na fase rudimentar, pois elaborava
instituicoes de direito privado, instituicGes que diziam res-
peito a cada qual déles. Passou a buscar agora o interésse
geral, para o que recorre decididamente a férmulas de di-
reito publico. Nao se lhe aplicam conceitos privatistas de
delegacdo de podéres ou outros analogos. Os seus podéres
sdo publicos e a sua funcdo é de natureza publica em re-
lacao aos estados. 24

Por exemplo, a inovacdo carreou para o direito interna-
cional o desvio de poder, instituto do direito administrativo
(art. 33) tao bem estudado pelo professor CRETELLA JUNIOR,
em sua tese de livre-docéncia. 25

Vio caindo muitas das concepcdes tradicionalmente
aceitas.

22. G. BALLADORE PALLIERI, Problémes juridiqgues de la CECA.
cit.p. 7.

23. Hoje, em lugar de “Alta autoridade” diz-se: “a Comissio”

24. 'G. BALLADORE PALLIERI, Problémes juridiques, cit., pp. 8 e 9
BALLADORE PALLIERI analisa a nova construgfio juridica com aguda pe-
netra¢do. N&o estd sozinho, mas a maioria dos internacionalistas,
errbneamente, ou recorrem a impossivel analogia com o direito privado
ou & também impossivel analogia com certos institutos de direito pu-
blico interno, como faz C A. COLLIARD, Iustitutions internationales, cit.,
p. 343. Assimila as organizacdes internacionais & federacdo!

25. J. CRETELLA JUNIOR, Desvio de poder, Editéra Revista dos
Tribunais, 1964.
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Assim, as novas organizacdes internacionais a que nos
referiamos, sem serem estados nem por analogia, possuem
os trés chamados podéres: legislativo, executivo e judiciario
Mais uma vez verificamos o golpe profundo sofrido pelo
estado, que se mostrara incapaz de por sua ordenacdo juri-
dica reger aquéles assuntos ora confiados as organizacdes
internacionais.

Diante de tudo quanto observamos até aqui, revelando
que o estado vai perdendo as notas que o caracterizam 26 e,
pois, vai desaparecendo a pouco e pouco, enxergamos dois
aspectos das novas questdes que se apresentam: Primeira-
mente, ndo estamos diante de crise do estado, somente verda-
deira se os fendmenos fossem temporarios, mas nos defron-
tamos com a morte do estado; em segundo lugar, ndo divisa-
mos o superestado a substituir a sociedade que sucumbe. O
superestado seria nova edicdo de instituicdes ja ultrapassa-
das com o estado.?

26. ATALIBA NOGUEIRA, Li¢coes de teoria geral do estado. Sio
Paulo, Emprésa Grafica da Revista dos Tribunais, 1969, pp. 46 a 67.

27. A primeira vez que me feriram a atenciio alguns dos fatos
que patenteiam a impossibilidade do estadc cumprir a sua missio e
que demonstram perder até notas que o caracterizam, entendi que se
caminhava para o superestado (Lectio de sapientia, na Universidade
Catélica de Campinas, 8 de marco de 1943; O pan-americanismo e o
superestado americano, in Revista do Instituto histérico e geogrdfico
brasileiro. Rio de Janeiro, 1949, vol. 195, pp. 36 a 41. Entendi que
se dirigia para o govérno mundial.

Posteriormente, verifiquei que jamais poderia existir o superesta-
do, que nido passaria, alids, de estado em grande tomo, se acaso pudesse
surgir. Nem, conseqiientemente, govérno mundial,

Assim, até 1961, o meu programa de ensino, no curso de bachare-
lado da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, manteve
um dos pontos derradeiros O estado e o superestado. A partir do ano
seguinte, quando refundi o programa, na terceira e tltima parte, re-
jeitei o superestado e passei a cogitar de A superacdo do estado (1962,
pontos 29, 30 e 31). J4 em 1963, coloquei como terceira parte o Pere-
cimento do estado (pontos 41, 42 e 43).

Todos os programas foram impressos no inicio do ano respectivo.
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Segue-se indagacdo ingénua: Caminhamos para a anar-
quia, como parece indicarem os movimentos subversivos em
toda parte do mundo, a generalizada inseguranca dos direi-
tos, a perversdo das instituicées politicas, econdémicas e
sociais?

Nao ¢ exato.

A tudo que apontamos acrescenie-se 0 anacronismo do
estado onisciente, do estado enciclopédico, na época do
tecnicismo e da especializacdo, como ensina o douto BALLA-
pDORE PALLIERL. 2 Sob o péso de competéncia que abrange
tudo, sucumbe o estado pela sua incapacidade de a tudo
prover. Cumpre mal a sua tarefa, quando cumpre.

Nada de anarquia. O homem nfao prescinde da socie-
dade, a sociedade exije o direito, o direito exije a autori-
dade. Eis a sociedade politica. Ela, sim, tem que existir
sempre: a sociedade politica. A forma de organiza-la,
porém, varia de época para época e de lugar para lugar.?

Nem sempre existiu o estado. E éle criacdo do Renas-
cimento. E por isto que o desconheceu o mundo antigo e
o medieval. Ainda nos ultimos tempos da idade média,
quem poderia prever que ao desaparecerem as formas

28. G. BALLADORE PALLIERI, Problémes jurisdiques de lo CECA,
cit.,, p. 15.

29. Com a devida venia dos mestres cuja opinido é contriria, nio
é possivel confundir sociedade e estado, como alids eu préprio confundi
nos primeiros anos de ensino (c¢f. o meu trabalho O estado é meio e
ndo fim. Sao Paulo, Saraiva, 3.2 ed., 1955), passim.

Entre as numerosas formas de sociedade estdo as sociedades po-
liticas. Estas por sua vez também assumem formas as mais diversas.
A sociedade politica é que ndo pode deixar de existir. Uma das suas
formas é o estado. Surgiu no Renascimento e nado antes. Podera
desaparecer para dar lugar a outras formas de sociedade politica.

E anacronismo denominar estado as formas de sociedade politica
do mundo antigo. Dai a dificuldade e a divergéncia dos que se propdem
traduzir, por exemplo, o vocdbulo polis. Para alguns é o estado, para
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politicas entdo existentes havia de surgir em seu lugar o
estado?

Também nédo existe o estado nos dias de hoje por toda
parte. Ha varias formas de sociedade politica nesta nossa
época: para nos referirmos somente as mais conhecidas —
emirados, sultanados e tribos. Existem tribos nas cinco
partes do mundo. Na Europa, ao norte da Suécia, Noruega
e Russia, alids tribos ndmades. Ora, ninguém dira que sdo
estados. Mas sldo sociedades politicas.

Podemos ponderar também que se espalham por tdda
parte de cada vez mais as emprésas multinacionais. E sobe-

outros a cidade. FUSTEL DE COULANGES, o insigne historiador, assim
denominou a sua conhecida obra: La c¢ité antique. Paris, 1864. His-
toriadores e juristas modernos, afeitos ao ndvo vocabulario do direito
plblico, verificam que polis ndo é nem cidade, nem estado, nem
estado-cidade, nem cidade-estado.

O que se conclui do conhecimento daquela sociedade politica de
determinada época da Grécia antiga, é que o vocibulo é intraduzivel.
Desde que nado existe mais o que os gregos denominavam polis, também
nio temos palavra que lhe corresponda. O principal, porém, é que
os caracteristicos da polis nio sdo os mesmos do estado, como se ve-
rifica do cotejo das aludidas institui¢des politicas. N&o sendo possivel
traduzir a palavra, havemos de empregar sempre polis.

Diga-se outro tanto do tiranado. Reino, império, principado, ete., sdo
formas de govérno, nio sio formas de estado, vocdbulos que nada tém
de univocos.

Também em Roma a forma politica nas varias épocas nio se assimi-
la ao estado. Foi o império, ou melhor, o imperialismo da cidade de
Roma sdbre boa parte do mundo entdo conhecido.

Poder-se-ia veferir a palavra status, que se encontra no inicio
do Digesto.

Mas, convém atentar bem no texto do direito romano (D, I, 1, 2):
publicum ins est quod ad statum rei romanae spectat (Corpus turis
civilis. Digesto, ed. THRODOR MOMMSEN, Berolini, apud WEIDMANNOS,

1905). Traduzo por esta forma: Publico é o direito que diz respeito
a0 interésse da repiblica.
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jamente comprovado que tais emprésas entram em conflito
com a soberania do estado.

O referido texto de ULPIANO é assim traduzido por REYNALDO
PORCHAT: “Direito piiblico é aquéle que se refere ao estado dos ne-
gbécios romanos, isto é, do govérno da republica” (Curso clementar de
direito romano. Sdo Paulo, Duprat, 1907, vol. I, pag. 208).

BENTO DE FARIA, ao traduzir a obra de MACKELDEY, assim poe
em linguagem: “Publico é o que diz respeito ao estado da coisa ro-
mana (republica)” F. MACKELDEY, Elementos de direito romano,
tradugGo de A. BENTO DE FARIA, Rio de Janeiro, J. Rib. dos Santos,
1907, parte geral, n. 24,

A palavra estado, portanto, no direito romano, nio se traduz por
“sociedace politica” e nada tem de comum com o vocdbulo de hoje.
Eiste, “quase” bem empregado por MAQUIAVEL, sdmente se apresenta
com tddas as suas notas caracteristicas nos tratados de Westfilia
(1648).

Assim mesmo, a generalizacio do uso rigoroso do conceito ndo
foi rapida, sendo empregada a palavra, durante logo tempo, em sentido
bem diferente do que hoje significa. No direito portugués, por exemplo,
encontramos estado da India, estado de Gda, estado do Brasil, estado
do Maranhio etc. Em outros direitos publicos da época: FEstados
gerais dos Paises Baixos.

A pulverizacdo da sociedade politica na idade média criou nume-
rosas formas, nenhuma das quais apresenta as notas caracteristicas
do estado.

Néo enveredemos, repito, para as formas de govérno: reino, im-
pério, principado, etc. N&o sdo formas de estado. O vocabulario
juridico atual nfio tolera mais tais confusbées. Ou entdo nunca cons-
truiremos a ciéncia do direito piblico. Soémente agora é que buscamos
concertar o vocabulidrio, ndo por acdrdo dos especialistas, o que nao

ofereceria rigor, mas apenas comodidade; é por exigéncia da defini-
¢Go de cada instituto e o empr8go rigoroso de cada vocédbulo,

J4 nao é possivel continuar-se também com a confusdo entre esta-
do e nacdo; nacéo, povo, populacio; estado e pais; federagio e descentra-
lizacdo; cidadania e nacionalidade etc.

Cf. as minhas Ligies de teoria geral do estado. Sdo Paulo, Em-
présa Grafica da Revista dos Tribunais, 1969. As pp. 41 e ss., ex-
ponho a origem do estado.
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Varios dos seus aspectos foram estudados recentemente
por RaAymMoND VERNON, professor em Harward. 3 Considera
os investidores estrangeiros nos estados em desenvolvimen-
to e nas superpoténcias econdmicas. O curioso é referir-se,
em seu estudo, a “forcas ocultas atuantes”.

Vamos ater-nos as conclusdes a que chega. Filia-se ao
grupo dos que preconizam “uma entidade empresarial de
ambito mundial, que seria orientada e fiscalizada por algum
orgao supraestadual.” E acrescenta: “As emprésas de Am-
bito mundial realmente parece merecerem um regime em
que se sujeitam a autoridades de Ambito tdo amplo quanto
o seu.” 31

Outro fato que chama a atencdo para a tese que
sustentamos é o referente aos direitos fundamentais da
pessoa humana.

E dominio hoje defeso ao estado, ainda que éle teime
em pretender impor-se como definidor e garantidor unico
de tais direitos.

A verdadeira vida do homem, a sua vida moral e a sua
liberdade sdo direitos seus, Unicamenie porque nasceu
homem. Desenvolvem-se fora de todo coletivismo e fora de
tdda ordenacdo juridica do estado. A circunstincia de néo
serem sancionadas pelas normas do estado significa que nédo
acompanham a sorte e a mutabilidade com que se apresen-
tam as normas estaduais.

E por isto que hoje se regressa ao compéndio de tais
direitos a parte da enumerac@o acolhida pelas constituicdes
politicas. Sao declaracées e ndo leis do estado, principios
e ndo normas do estado. Diante déles o estado tem que
estacar. ¥

30. RAYMOND VERNON, A emprésa multinacional, in Didlogo,
revista da Embaixada Americana do Rio de Janeiro, vol. III, n. 1,
pp. 29 a 37.

31. RAYMOND VERNON, op. cit., p. 37.

32. G. BALLADORE PALLIERI, Dottrina dello stato. Padova, CEDAM,
2.2 ed., p. 235.
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O certo é que se caminha, neste assunto como em ou-
tros, para o Ambito internacional. Os direitos do homem ja
saem da esfera dos estados.

A mais notavel de tddas é a “Declarag¢do universal dos
direitos do homem?”, adotada e promulgada pelas Nacgoes
Unidas, ainda em Paris, em 1948, 33

No tocante aos estados componentes daquela organi-
zacdo, comprometeram-se todos a assegurar em cooperacao
com ela o respeito universal e efetivo daqueles direitos e
liberdades fundamentais.

Por ultimo, resta-nos indagar se a nossa tese é marxis-
ta. Vamos analisa-la sob éste prisma, ainda que téda a
nossa demonstracdo sé se baseasse na histéria do estado e
ndo na histéria das idéias politicas, pejada, como tenho dito
sempre, de aberracdes da inteligéncia humana. E de pouca
serventia a histéria das doutrinas politicas.

Na verdade, CarLos MARX, ao fundamentar o materia-
lismo histérico na realidade econdomica como realidade
fundamental, associa ao perecimento da sociedade capita-
lista a extincdo do estado.

Mas o faz em carater hipotético. Sem duvida a hipé6tese
¢ admitida nos métodos cientificos. Importa, porém, veri--
ficar em que se baseia o cientista.

Afirma que tudo depende da realidade econdémica. O
mais sdo realidades derivadas, o estado, o direito, a religido,
a arte, a filosofia etc. Assim, ao término da sociedade ca-
pitalista, tais concepcdes se desenvolverdo ou nédo, adequan-
do-se & nova estrutura econémica. As que se nido adequa-
rem desaparecem. Entre elas menciona o estado. 34

33. Cf. a minha traducdo da “Declaracdo universal dos direitos
do homem?”, in Li¢ies de teoria geral do estado. S&o Paulo, Emprésa
Grafica da Revista dos Tribunais, pp. 136 e ss. Algumas traducdes
em linguagem sfo claudicantes, por exemplo, quando confundem “ordem”
e “ordenacdo juridica” Ora, a ordenag¢do juridica tem por objetivo a
ordem. N&o é possivel confundi-las. E, como esta, outras imperfeicdes.

34. COf. exposicdo sucinta nas minhas Ligées de teoria geral do
estado, cit. pp. 218 e ss.
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Nio aceitamos tal hipotese porque, bem ao contrario, a
realidade fundamental é a realidade espiritual; porque,
ainda, é falso que a realidade social caminha fatalmente
para o comunismo 3%, porque, a final, o perecimento do es-
tado, que também entrevemos, ¢ devido a sua natureza
contingente, ndo necessaria e a sua origem empirica, histé-
rica, nao logica. Surgiu o estado com certa ordenacdo
juridica; ora, o direito positivo nem ¢ imutavel nem eterno.

Asseveramos que o estado vai perecer porque os fatos
da vida politica interna no oriente e no ocidente e também
da vida internacional nos mostram os sintomas do seu tres-
passe e ndo porque tal ou qual doutrina o preconize.

Para onde caminhamos? Qual sera a futura forma da
sociedade politica?

Como ja dissemos, igual previsdo ndo foi possivel no
final da idade média e a nova forma surgiu no Renascimen-
to. SO se previa a extincdo do regime politico feudal. O
mais era imprevisivel.

Assim também hoje. A mudang¢a das estruturas ha de
ser profunda. As fronteiras dos estados ja ndo sdo mais
adequadas para conter as instituicdoes que regulem global-
mente a vida social. E tais instituicoes hdo de ser multiplas,
ao contrario do estado, que pretende monopoliza-las.

A religido, a educacdo, a ciéncia, a economia, o traba-
lho, a agricultura, a industria e o comércio, a higiene e
saude, os transportes, a seguranca publica, a defesa militar,
principalmente a bomba atémica e os misseis, tudo parece
que ha de ser regido por setores diferentes e autonomos
entre si.

Longingiiamente as Nac¢oes Unidas, a Unesco, a Orr, o
Gatt, a CECcA, o Mercado Comum, a Euraton, o Comecon

35. Idem, pp. 221 e 222.
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ddo idéia de algo do que talvez venha a ser a ordenacio
juridica da sociedade politica do futuro.

Aos politicos, aos estadistas, aos juristas e a outros téc-
nicos incumbe a tarefa de inventar formas e institutos

juridicos para regerem os interésses diversos e superiores
aos dos estados.

Sejam convictos de que a tendéncia é para a organiza-
cdo publica internacional. 3 e 37.

36. G. BALLADORE PALLIERI, Verso lorganizazione puibblica inter-
nazionale, conferéncia na Universidade de Napoles, in jus, pubblicata a
cura dell’Universitd Cattolica del Sacro Cuore. Milano, Vita e Pensiero,
1961 (giugno), ano XII, fasc. II, p. 165 e ss. WOLFANG FRIEDMANN,

De Uefficacité des imstitutions internationales. Paris, Armand Colin,
1970.

37 Nio se trata de sutilezas, mas de fendomeno juridico fundamen-
tal: a época das obrigacdes convencionais entre os estados vai sendo
superada pela quadra da criacdo de instituicdes publicas, muito em-
bora também estas hajam surgido de obrigac¢des convencionais.



O fator econdmico como pr0pulsor da
Ciéncia Juridica.*

José Pinto Antunes
Professor catedratico de Direito Econdmico

da Faculdade de Direito da Universidade
de Sdo Paulo.

A Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo
esta em festas para receber condignamente os eminentes
advogados brasileiros.

Sabemos a que vém VV. Ex.s, mas o agradecimento,
que nos trazem, pela concessdo dos nossos saldes para as
sessoes solenes de abertura e encerramento do certame,
coincide com o destino e a obrigacdo desta Casa de estar
presente e participar dos movimentos nacionais quando,
principalmente como nesta ocorréncia, discute-se uma nova
ordem juridica para um pais que se desenvolve econémica-
mente, em passadas de gigante.

A propésito, Ex.2s, o Diretor, suprindo a sua humildade,
recebe VV.Ex.:>s nesta Sala, sob o patrocinio do Visconde
Sdo Leopoldo, onde a presenca, hieratica, dos grandes mes-
tres desta Casa, recordam a participacdo continuada dos
nossos juristas nesta obra, mais que centendaria, de tracar e
retragar as normas juridicas que os fatos novos, em sucessao
continua, vao pedindo a ciéncia dos jurisconsultos.

Somos nds, pois, que agradecemos o chamamento para
participar, com o nosso acervo, nesta obra estrutural ao
servico da patria comum, nesta semana que se ultima.

*  Discurso proferido na abertura da IV Conferéncia da Ordem dos
Advogados do Brasil, realizada no saldo nobre desta Faculdade, de
26 a 30 de outubro de 1970.

4 — R.F.D.
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Em verdade, em todos os tempos, o fator econdémico
constituin a foérca geradora de novas normas juridicas e,
continuadamente, o instrumento propulsor de uma ordem
juridica que se unifica e universaliza. A ciéncia juridica se
amplia e completa, assim, ao seu impacto.

No inicio desta histéria, ja a extorsio fiscal dos colonos,
ocasionando o éxodo para a cabeca do Império Romano,
determinara relacées sociais novas entre patricios e plebeus,
ndo previstas pelo seu velho direito e, entdo, pela acdo do
pretor peregrino, inspirado pela ciéncia dos jurisconsultos,
novo direito foi se eleborando e uma nova ordem juridica se
estruturou para se ajustar aos novos e inusitados fatos. O
jus gentium carregou-se, entdo, desta universalidade que ja
anunciava a ciéncia juridica, e com a qual os romanos pas-
saram a disciplinar as relacdes privadas dos povos de
costumes os mais diversos, como acontece, ainda hoje, com
o codigo civil japonés.

Prossegue o fator economico na sua forca geratriz
quando, na idade média, expande-se o comércio nas cidades
italianas e o ato de intermediacdo nfdo encontra, naquéle
direito, a disciplina que necessita para sua vivéncia. Sao
os proprios interessados que formulam as suas préprias
normas de conduta, uma auto-disciplina de classe, fenéme-
no que vai-se repetindo na histéria do direito, onde uma
norma social, elaborada pelos prdoprios interessados, vai se
antecipando do posterior reconhecimento e formulacéo, pelo
poder politico da comunidade, de uma nova ordem juridica
ajustada aos novos fatos sociais gerados pelo desenvolvi-
mento econdmico.

“Ex facto oritur jus”, ja ensinavam os romanos e “até
numa quadrilha de gatunos s3o necessarias normas que
dividam o espdlio das vitimas”, diz Huco Grorius, citando
ARISTOTELES.

Todo fato econdémico é um ato jurigeno e o direito con-
seqiiente, que se impoe, nasce, quase sempre, da propria
convencdo da sociedade carente da disciplina, antes que o
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Poder politico ou o Estado o reconheca e o integre na sua
ordem juridica cogente. Trata-se da continuada elaboracio
da norma social em complemento necessario ao tardio di-
reito legislado.

O Direito Comercial, o jus mercatorum da idade média,
foi o frulo espontianeo desta sociedade de intermediadores,
de corredores (corretores), que iam e vinham, na faina de
lucrar, equilibrando producdo e consumo, elaborando e
estendendo os mercados. Pelas estradas, cobriam-se de
poeira e dos melhores eram escolhidos os juizes, juizes pés
de poeira, pies powders, para decidirem os desajustes sociais
oriundos do intercAmbio comercial, até entdo desconhecido
na sociedade e conseqiientemente do direito vigente. Elabo-
rava-se, assim, ao impacto do novo fator econoémico, o ato
de comércio, um novo direito carregado de generalidade e
conseqiiente universalidade e que, devido a estas caracte-
risticas, iria influir, até nossos dias, no aperfeicoamento das
normas de direito privado, elevando-as a categoria do cien-
tifico, porque comuns a todos os povos, transmutadas,
como foram, pela assinalada universalidade no espaco e no
tempo. O Direito privado universalmenie se unifica pela
forca, ao mesmo tempo revolucionaria e ordenadora, do
fator econdmico.

No século x1x, continuando o nosso escorc¢o historico, no
século XIx continua a transformacio juridica, neste parale-
lismo, que vimos examinando, da expansdo das relag¢oes
sociais, concomitantemente com a necessidade da sua disci-
plina juridica.

O capitalismo industrial, complementando o comercial
da idade média, traz uma revolucdo nas relacoes entre os
fatores da producdo. Ao artesio, titular dos instrumentos de
producdo, sucede o operario, escoteiro do capital que fica
em maos diversas. A emprésa, unidade ultima da producio,
elabora a nova combinacdo dos fatéres produtivos e o
titular do trabalho, subordina-se ao do capital, pelo vinculo
juridico. o contrato individual do trabalho subordinado,
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forma inusitada de relacao social que definira o desenvol-
vimento econdémico de entdo até os nossos dias.

O capitalismo privado traz o conflito de interésses entre
quem tem o capital, mas sem os meios de fazé-lo eficiente,
pois a concorréncia pede a reducdo continuada do custo da
producdo, dependente, por sua vez, das maquinas (capital),
que maos diversas detém (capitalistas).

O conflito déstes novos interésses desconhece o direito
legislado. A luta de classe evidencia a deficiéncia apontada.
A greve, os bracos cruzados dos operarios, exprime a rea-
cdo dos econOmicamente subordinados. O Estado liberal,
ausente por definicdo, ocasiona a solu¢do pelos proprios
interessados. E mais uma vez, na histéria do direito, en-
contra-se na auto-disciplina grupal 2 elaboracdo da norma
juridica social para solucdo do conflito para cuja solucdo
nao estava ainda o Estado aparelhado.

O contrato coletivo, a modo de um tratado de paz, pondo
térmo a greve, elaborava, 20 mesmo tempo, o novo direito
social, para disciplina das novas questoes, oriundas das
novas relaces criadas pela producdo econdémica por via da
emprésa.

Mas éste mesmo Direito social do trabalho que, avan-
cando pelo século xix afora, nos principios do século Xx,
marca e define as ordens juridicas com o seu caracteristico
e que, mais ainda, com as “Cartas de Trabalho”, poster-
gando os direitos politicos, fundamentaram popularmente,
as ditaduras fascistas, esta com os seus dias contados pela
falta do objeto que lhe é dia a dia retirado na revolucdo
tecnoldgica das fdbricas sem operdrios.

O Direito do Trabalho, como disciplina juridica da
subordinacdo empregaticia, perde o seu objeto, porque os
escravos eletronicos eliminam, cada vez mais, o pessoal
subordinado a emprésa.

E fato que a ordem juridica sofre os abalos profundos
no capitulo, ainda incipiente, do setor publico. Novamente se
pergunta a quem devem pertencer os instrumentos de pro-
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duc¢do quando, agora, mais do que antes, sua titulariedade
ameaca os meios de sobrevivéncia dos sem capital, dos
titulares exclusivos da forca de trabalho. O problema da
socializacdo dos instrumentos de producio se repoe na his-
toria com gravidade inusitada, pois a maquina ja esta pro-
duzindo a propria maquina, neste desdobramento do
fendmeno econdémico que poderiamos chamar, a semelhan-
ca do bioldgico, da partenogénese mecanica.

A nossa profissdo, senhores advogados, toma um senti-
do diverso, mais carregada de responsabilidade e mais
exigente de ciéncia. Ao invés do patrocinador de causas,
do advogado no forum, em debate judicial, a nova ordem
econOmica, estruturada em grandes empresas, trustes e
cartéis, pede o conselho acertado para sua formacido e
desenvolvimento, a fim de que a sua ascensio econdémica
nao seja desviada do economico para o judicial, que é onus,
nao compensa, nada tem a ver com o lucro que a orienta e
empolga e, muito ao contrario, impede a propaganda, a
conquista dos mercados que se estendem e unificam.

Nao ha tempo para o judiciario no mundo dos negdcios.
O Direito Processual perde o seu porqué, pois é também
canone da economia moderna o preceito da prudéncia ensi-
nada pela sabedoria popular: “mais vale um mau acérdo
que uma boa demanda.. ” O bom conselho anula a hipo-
tética disputa. No forum, ja rareiam os grandes feitos. .

A nossa profissdo se requinta, sem duavida, a modo da
Roma antiga, onde o povo amanhecia as portas dos juris-
consultos, em demanda dos conselhos para prevencdo dos
conflitos e a paz, que fluia dos seus aforismas, dava-lhes a
honraria de eminentes homens publicos.

O Direito preventivo prefere ao repressivo.

Mas o excesso da prevencdo toma conta, também, dos
responsaveis pela ordem publica. A doutrina da seguranca
nacional, para prevenir e combater o terror, contrasta, hoje,
com a medida preventiva em prol dos direitos individuais
que, desde 1215, constituia a maior conquista da dignidade
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humana iraduzida em norma juridica. O coletivo e o indi-
vidual chocam-se, assim, na técnica da prote¢do e cabe a
ciéncia do direito, como um novo problema, a solugdo con-
ciliatéoria dos dois interésses, igualmente, necessitantes de
adequada protecéo.

E no campo do Direito Constitucional onde se embatem
as nossas concepcbes de reformulacdo da ordem juridica
em busca da melhor justica. O Direito das gentes empalma
hoje a responsabilidade de garantir os Direitos individuais
universalmente porque, na esfera nacional, a sua garantia
demonsirou ser precaria. A doutrina da auto-determinacéo
dos povos, sustentada enfaticamente pelas ditaduras, reve-
lou a insuficiéncia da protecdo da dignidade humana pela
ordem juridica nacional. Os operarios, pela parte xm do
Tratado de Versalhes, em 1919, ja tiveram a intui¢cdo, em
relacdo aos seus direitos, de que somente a garantia interna-
cional daria eficiéncia as suas conquistas. Hoje sdo os
direitos do homem e do cidaddo que pedem ao Direito In-
ternacional Publico a ultima palavra no amparo as conti-
nuadas ameacas ou ofensas as suas garantias. Ao Direito das
gentes cabe, assim, a guarda do capitulo primeiro da ordem
juridica, pois os demais constituem, simplesmente, a me-
canica da sua realizacdo.

Senhores advogados.

Desculpem-me a impertinéncia. O professor traz o ha-
bito do cachimbo e faz prelecdo sem querer e mesmo sem
proposito, mas, no caso, teve a finalidade de prolongar a
presenca ilustre de VV. Ex.2s nesta Casa que foi e deseja
que seja sempre o cadinho onde se funde o ouro da ciéncia
juridica, tracando e retracando o sistema legal que assegura
a todos os brasileiros o progresso, mas com a dignidade
individual assegurada pelo Estado de Direito.

Muito obrigado pela honrosa presenca de VV. Ex.»s



Seabra Fagundes, doutor honoris causa.

Ataliba Nogueira

Catedratico de Teoria do Estado na Faculdade
de Direito da Universidade de Sdo Paulo.

A modéstia do nosso homenageado, segundo entrevejo,
vai leva-lo, em seu discurso, a deixar-me a mim em situagio
dificil. £ a sua primeira e maior virtude. Por isto mesmo
fui bem atento a4 voz da prudéncia para limitar-me aqui aos
fatos da sua vida sobejamente comprovados.

Tanto mais que a minha palavra, por nimia gentileza
dos doutos colegas, é a de toda a congregacéo.

O ilustre jurista, portanto, nem sequer podera alegar
que nao recebe o preito como pessoal para enderec¢a-lo a
alguma das corporagdes a que é honrosamente ligado.

A congregacdo quer homenagear precisamente um dos
maiores juristas brasileiros, Seabra Fagundes.

Nio nos pode atingir, assim procedendo, nenhuma cri-
{ica por preconizarmos o culto da personalidade. Sem eiva
de individualismo, ndo dissolvemos a pessoa no grupo. Em
meio déle ressaltamo-la. Esbatemos, nos quadros da vida,
o homem.

Néste caso, é 4 sua personalidade grandiosa, a sobre-
pairar no campo das letras juridicas nacionais, que néste
momento a Faculdade de Direito cola o grau de doutor.

A doutrina que perfilhamos, limpida e harto compro-
vada, ha muito nos trouxe a conviccdo de que fato ndo

*,  Discurso proferido em nome da Congregac¢fo, na sessdo solene
de outorga do titulo de doutor “Honoris Causa” ao professor Seabra
Fagundes.
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gera fato. A causa eficienie do fato social é a vontade do
homem. Ha antecedentes e consequentes, mas a causa unica
é a vontade do homem.

Tamhém ¢é verdade que esta vontade em nada se asse-
melha ao fiat genesiaco, pois é condicionada Somente a
vontade divina nfo é sujeita aos condicionamentos. A hu-
mana tem que contar com as condicées de tempo, de lugar
e outras. Mas, sem a resolucdo do homem nada se conse-
gue. E éle o autor do fato social. Analisem-se os fatos his-
toricos. Eles tém antecedentes e consequentes; a sua causa

finica, porém, ¢ a vontade humana.

A sua personalidade, senhor desembargador Seabra Fa-
gundes, impressionou esta casa do direito. N&o apenas des-
pertada pela sua presenca em banca examinadora de con-
curso, mas os seus ensinamentos ja de longa data, a sua po-
sicdo de relévo nos circulos do direito, as suas interferén-
cias na vida juridica do Brasil. Cinge-se sempre a sua cons-
tante atividade ao campo do direito. Nem sequer se pode
invocar a excecao confirmadora da regra, mesmo ai a sua
investidura nos postos e as suas atitudes ndo cavaram
brecha para por ela inserir-se a exce¢do. Sempre o homem
do direito.

Néste momento da vida nacional, juntamente com ou-
tros notaveis juristas, avulta a figura austera de Seabra
Fagundes.

Como jurista, em seu papel de jurista, sem o minimo
matiz politico, a sua palavra tem sido a de vigilante defen-
sor dos direitos. Tem reivindicado a posicdo dos homens
da lei no respectivo sector, sem a desnecessaria e por vézes
errdnea interferéncia dos que, movidos do mais patriético
propdsito, contudo ndo tém a indispensavel formacédo, o
verdadeiro alcance da grandeza do direito; dos que, defen-
dendo embora outros direitos, ndo compreendem que im-
porta fazé-lo sem ofensa a direitos fundamentais.
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Sao outras tantas teses, que constituem o acérvo doutri-
nario de uma das mais nobres e mais antigas profissées, que
somente desaparecera no dia em que desaparecer da terra
a vida social. Pode perecer o prdprio estado, mas a sobre-
vivéncia do homem reclama como necessaria a vida social
e esta o direito e éste os seus cultores, defensores e garanti-
dores.

A terra adusta do soberbo Rio Grande do Norte, que
ja deu ao Brasil herois na guerra e martires da ciéncia nos
tempos de paz, presenteou a4 Patria o nosso ilustre homena-
geado, valente potiguar da grande nacdo tupi. Dai o seu
vezo de nao querer ser cativo.

Torna saliente o' seu nome na terra natal, por sinal que
na sua cidade de Natal. O mais foi projecdo dali para o
Brasil todo.

Adquirindo nomeada entre os colegas de advocacia, é
escolhido para juiz do Tribunal Regional de Justica Eleito-
ral criado em 1932,

Em 1934 é nomeado pelo presidente da Republica pro-
curador do mesmo tribunal, cargo criado pela nova Cons-
tituicdo federal (1934).

Como advogado, ainda, indicado pelo quinto, passa a
integrar o Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte,
em 1935, néle permanecendo durante quinze anos.

Em tio alta posicdo exerceu também a presidéncia do
Tribunal Regional Eleitoral e, a seguir, do Tribunal de Jus-
tica do Rio Grande do Norte.

Quando no Tribunal Eleitoral vem colhé-lo o decreto
referendado pelo nosso saudoso amigo e colega Sampaio
Doria, ministro da Justica, nomeando-o interventor federal
em seu estado no ano de 1945.

Apenas instalada a Assembléia Nacional Constituinte,
Seabra Fagundes é nomeado consultor geral da republica,
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cargo que exerceu somente enquanto durou a constituinte
de 1946.

Reveste-se de névo com a toga em seu pretério, onde
permanece ainda por alguns anos. Mas outros meios juri-
dicos nacionais reclamam a sua presenca. E a capital do
Brasil era o Rio de Janeiro. Instala-se ali. De acérdo com
o seu feitio e o seu desejo, é apenas advogado. Nido demo-
rou muito e passa a integrar o conselho seccional da Ordem
no entao distrito federal (1953). No ano seguinte, é o presi-
dente da Ordem dos Advogados do Brasil. Do término do
senn mandato até hoje é membro nato do conselho federal.

Simultaneamente ocorre um fato histérico que abalou
o povo brasileiro e em virtude do qual assumiu o govérno
federal o vice-presidente da republica, JoAo Cart FiLHO.

E com emocdo que recordo a imponente figura moral
do meu caro colega na constituinte de 1946.

Convivemos durante cinco anos. Conhecemo-nos bem.
Fomos bons amigos, embora pertencentes a partidos diver-
sos. Um no partido social democratico ¢ CAFE FiLHO no par-
tido progressista. Politico dos mais combativos, defensor
imperterrito do direito e da justica, lutou sempre como
bravo. Nunca abjurou das suas conviccoes democraticas.
Curtiu a dor, as prisGes, as arbitrariedades, tudo porém em
holocausto ao futuro do Brasil, que éle queria grande, for-
te, prospero, mas sobretudo mansdo da Justica. Pobre, ra-
bula dos pobres, nada féz calar a sua voz de defensor da
causa dos injusticados. Afinal, o exilio duro e feroz supor-
tou-o sem perder a esperanca, sem desistir da luta. E o
exilio foi a véspera do seu triunfo.

Eleito representante do povo do seu estado na consti-
tuinte de 1946, colaborou ativa e eficientemente na recons-
trucdo juridica do Brasil como nosso companheiro na gran-
de comissdo constitucional. O povo brasileiro sufragou nas
urnas o nome do candidato do partido progressista para
vice-presidente da republica. As circunstincias histdricas
levaram-no & presidéncia da republica.
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Entre as expectativas surgidas com a ascencdo de CAFE
FiLHO, maximé em momento tdo delicado, havia a da esco-
lha do ministro da justica.

Recaiu, ndo no seu conterraneo, ndo no presidente da
Ordem dos Advogados do Brasil, ndo no antigo desembar-
gador, mas em Seabra Fagundes, o jurista culto, reto, segu-
ro, calmo, que das entranhas da sua modéstia e da firmeza

do seu carater retira sempre as fércas para os rudes comba-
tes do direito.

Nos poucos meéses em que exerceu tio altas funcgdes,
correspondeu ao juizo que déle faziam os advogados, seus
colegas e seus admiradores. Desde a escolha do chefe de

policia, a quem impoz preceito de garantir a ordem sem
violéncias.

Volta ao exercicio da profissdo. ¥ socio honorario da
Associacdo dos magistrados brasileiros; membro efetivo do
Instituto dos Advogados Brasileiros; membro da Associa-
zione di studiosi di diritto processuale civile; sdcio honora-
rio do Instituto dos Advogados do Amazonas; membro do
Instituto brasileiro de direito processual; membro do con-
selho diretor do Instituto de direito publico e ciéncia politica
da Guanabara; membro do Conselho técnico de economia
e financas do ministério da fazenda. E também sécio “ho-
noris causa” do Instituto dos advogados do Amazonas.

Em 1952 recebe o prémio TEIXEIRA DE FREITAS do Insti-
tuto dos Advogados Brasileiros, que, finalmente, no corren-
te ano, o eclege seu presidente. A centenaria e prestigiosa
associacdo de classe deu-lhe, portanto, a merecida posicédo
de tanto realce.

Tem tomado parte ativa em todos os congressos juridi-
cos brasileiros e nas Conferéncias Nacionais da Ordem.

Sobre todos estes fatos poisou as suas vistas a velha
Faculdade de Direito de Sdo Paulo e compreendeu que no
seu culto a personalidade ndo havia de esquecer quem, além
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disto, vem ensinando a mais de uma geragdo o direito e o
amor ao direito, a justica e as suas relacdes com o direito.
Etimologicamente, quem ensina, qui docet, é o doctor.
Se néste instante vai conceder-lhe o titulo honorifico de dou-
tor, o que faz é reconhecé-lo no jurista que com aquelas
qualidades excepcionais se firmou no conceito geral. Ja
possue —- esta é a verdade — o ius ubique docendi.

Mesmo sem a laurea universitaria, Seabra Fagundes ja
conquistara a licentia legendi, disputandi, docendi. .. hic et
ubique terrarum.

Entre nos, como disse, ja tomou assento em banca de
concurso para catedra.

Os seus livros sio repositérios de saber. Cada qual dé-
les surge no momento em que a sua perspicéacia verifica que
¢ preciso iluminar o caminho para os seus colegas. Ele o
mais douto, digo-o eu, pois a sua modéstia jamais o levaria
a pensar assim.

Quando desembargador no Tribunal de Justica do Rio
Grande do Norte, em 1941, aos 30 anos de idade, publica a
sua obra o contréle dos atos administrativos pelo poder ju-
dicidrio, ja em quarta edicdo. Teve a ternura de dedica-la
a4 memoria de seu pai Jodo Peregrino da Rocha Fagundes.

Assunto vivo, palpitante. E na verdade o seu programa
de jurista, esteja nesta ou naquela situacdo, seja magistra-
do, advogado, ministro de estado ou mero analista de situa-
coes de fato.

Preocupa-o sempre a revisdo dos atos administrativos.

O estado ou quem age em seu nome também pode er-
rar; ja nio me refiro aos que erram deliberadamente. Sub-
irair-se a revisio dos seus atos, nos térmos da lei e pelo
poder judiciario é que se ndo coaduna com o estado de di-
reito. Torna-se o estado por tal proceder autocratico, tota-
litario; é o panestadismo.

A literatura nacional nio conhecia estudo nenhum es-
pecializado e os tratadistas de direito administrativo, tao
justamente elogiados pelo cultivo de outros institutos da-
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quéle ramo do direito, ndo se demoraram nunca no assun-
to referido.

Foi grandiosa a sua licdo tdo original, primeiramente
pela sistematizacdo da matéria e colocacado dos principios;
depois, pela mole de leis e outros atos legislativos e executi-
vos examinados e classificados. Uma vez assim estabeleci-
da a ordenacdo juridica brasileira, passou, a seguir, para
0 exame e critica da também dispersa jurisprudéncia. Obra
bem nacional.

Coisa notavel. O seu texto nao inclui nenhuma citacio
e, menos ainda, transcricdo de autores nacionais ou estran-
geiros. E somente a licdo do mestre, de comégo ao fim das
(quase quinhentas paginas.

Descontem-se, porém, as notas de roda-pé. E o aparato
critico. Soberbo, abundante, erudito, em que invoca para
lhes aceitar ou rejeitar a opinido, as maiores autoridades
que se preocuparam com o assunto, aqui ¢ alhures.

Esmiuca as discussfes nos tribunais e analisa a matéria
vencedora nos acordaos.

A linguagem clara, o estilo fluente e nobre, sem o em-
prégo de vocabulos abstrusos.

Do bo6jo desta obra havia de sair outra, pois o remedio
processual destinado a possibilitar o ajuizamento de relagio
juridica pela administracdo, ou contra ela, compreende o
processo judicial da desapropriacao.

A sua obra Da desapropriacdo no direito brasileiro, ji
em segunda edi¢do, veio 4 luz em 1942, logo em seguida &
edicdo da nova lei, que até hoje ainda rege a matéria, emn-
bora com varias modificacoes. Consagra-a o autor ao Tri-
bunal de Justica do Rio Grande do Norte, no cinquentena-
rio da sua instalacdo. Foi com sobéjo motivo que o Tribu-
nal lhe concedeu o titulo de desembargador honoris causa,
quando déle se despediu.

Com outro método, comenta a lei, artigo por artigo. O
valor do seu trabalho reside na firmeza com que elucida o
novo texto, que mudou profundamente o regime legal das
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desapropriagdes por interésse publico, quer no tocante ao
direito administrativo, quer quanto ao processo. No corpo
da obra insere a opinido dos doutos e o que pode aproveitar
da jurisprudéncia firmada ao tempo da lei revogada.

Obra tdo volumosa quanto as anteriores, pois também
atinge as quinhentas paginas, é a dos “Recursos ordindrios
em matéria civil”, de 1946. No prefacio, presta homenagem
aos maiores que o precederam no ‘estudo destes recursos:
PaurLa BaptisTA, mestre do Recife e os professores desta
casa, JoAo MoONTEIRO e JoAo MENDES JUNIOR.

Nao obstante isto, ¢ bem névo o trato do seu assunto,
pois o recente codigo de processo civil contava escasso nu-
mero de comentadores e incipiente apreciacio pelos
tribunais.

Reparte-se a matéria em textos e notas. Naquéle esta
a exposicdo doutrinaria, limpida, didatica. Nao chegam a
meia duzia as citacdes de nomes. Voltou, pois, ao método
primitivo, tornando rico e copioso o excelente aparato cri-
tico. Figuram aqui também as opinides discrepantes e até
os exemplos. Parece que o atormenta a vontade de clareza,
que se ndo perca no baratro de citacées numerosas e longas.

Os Pareceres do consultor geral da repiiblica constituem
o repositério, num volume, da sua opinido a respeito das
matérias que lhe foram submetidas pelo presidente da re-
publica e por varios ministros. Pareceres firmes e eruditos,
totalmente despidos de consideracoes estranhas ao direito
positivo. E o jurista e mais nada.

Fino amante da razdo e da verdade, jurisconsulto de
suma diligéncia, ndo guarda para si os grandes tesouros de
erudicio, pois os deposita também nos seus artigos e dis-
cursos, em proveito dos leitores.

Ja nos diz muito a simples tdbua das revistas especiali-
zadas em que colaborou ou colabora: O Direito, Revista
dos Tribunais, Revista Forense, a nossa Revista de Direito
Publico (de Sao Paulo), Arquivo Judicidrio, Revista de Di-
reito Administrativo, Revista Brasileira de Estudos Politi-
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cos (de Belo Horizonte), Revista Juridica (de Porto Alegre),
Revista de Direito Contempordneo, Revista da Universidade
Catolica de Campinas.

Os verbétes “administracdo”, na Enciclopédia do direito
brasileiro e “bitributacdo”, da sua lavra.

Néao cabe aqui nem mesmo mencionar cada qual destas
verdadeiras monografias, que versam matérias de muita
atualidade e de diversos ramos do direito publico e privado.
Véao por dezenas e todas enriquecem a biblioteca da nossa
Faculdade.

Lamento ndo nos termos conhecido no Rio de Janeiro,
por ocasido do Congresso Juridico Nacional, de 1943. Pro-
feri entdo o discurso de agradecimento dos congressistas a
saudacao de Pepro CALMON.

Naquéle memoravel conclave, o desembargador Seabra
Fagundes apresenta tese sObre a Prote¢do do individuo con-
tra ato administrativo ilegal ou injusto. Para a Primeira
Conferéncia Nacional da Ordem dos Advogados leva um
trabalho: A advocacia e a organizacdo judicidria. Relagées
entre advogados e juizes. O mecanismo judicidrio e o pro-
gresso técnico. Sempre se preocupou com temas relaciona-
dos com o exercicio da advocacia.

Na Terceira conferéncia, As imperfeicoes da elabora-
cao legislativa ¢ o exercicio da advocacia. E o balanco com-
pleto da legislacao, o seu elenco estatistico, a sua qualida-
de e quantidade, até a classificacdo por periodos, para fazer
ressaltar os de maior “furia de dinamismo.” E o Banco de
Habitacdo e o Banco Central compartilham das funcgGes le-
gislativas. Publicou-o na integra a nossa Revista de Direito
Publico.

Cheio de apreensdes, como sereno analista, comenta, na
Revista Brasileira de Estudos Politicos (de Belo Horizonte)
e na Revista de Direito Publico, em trabalho sdbre a federa-
cdo no Brasil, A expansdo dos podéres federais.

Chegamos agora aos dois notabilissimos discursos pro-
nunciados no ano corrente, em dois momentos salientes da
cronica associativa dos advogados.
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O primeiro deles ao tomar posse da presidéncia do Ins-
tituto dos Advogados Brasileiros. O segundo, quando da
inauguracdo da nova sede do Instituto dos Advogados de
Sao Paulo.

H4a muito de comum na redacédo diferente de um e outro
discurso, varia a forma, com o acréscimo de circunstan-
cias peculiares a cada qual deles, mas o corpo de idéias ¢
um s6 e uma so a doutrina.

Nota-se muito de apostolar nas Gltimas oracdes do mes-
tre. Convicto da teoria que abracou e cuja critica éle pro-
prio repete por vezes, cotejando-a com os fatos novos, pa-
rece querer que o secundem os juristas e advogados para o
seu triunfo.

SeaBrs FAGUNDES deseja evitar que medrem de ndvo os
erros do passado, ja combatidos em tempo pelos homens do
direito e por politicos esclarecidos. Ressurgem hoje sob
nomes diferentes e outras roupagens, apresentando-se como
alta novidade.

Afirma que as transformacées sociais, em especial as
econdmicas, exigem por certo modificacdes mesmo nos
mais importantes institutos juridicos anteriores, mas nem
devem suprimi-los nem lhes retirar as notas caracteristicas.

Seja-me permitido, dentro da mesma linha de preocupa-
¢do, expender o meu pensamento, servido pelo tinico método
que emprego nestes estudos, o indutivo.

De nada nos serve a histdria das idéias politicas, pejada
de muitas aberracGes do espirito humano. A nods nos inte-
ressan os fatos. Destes é que retiramos a doutrina. Assim,
a teoria do estado, construida com base na histéria do esta-
do, mostra-nos que todas as suas instituicOes, inclusive a
origem do préprio estado, sio fruto de mero empirismo.
Foram surgindo consoante as necessidades do momento,
gracas a inteligéncias criadoras e a vontades decididas.

Cristalizaram-se depois em formas tdo precisas que tais
instituicdes podem ser definidas, o que significa que cada
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qual delas se apresenta com notas que a caracterizam e nao
a qualquer outra e sem as quais ja ndo é a mesma instituigao.

Assim a democracia reveste-se hoje de tais caracteristi-
cas que busca-la no passado é impossivel. Se se ndo encon-
tra no passado instituicio com as mesmas notas distintivas,
¢ anacronismo falarmos em democracia grega. Do mesmo
modo nos tempos atuais s6 se pode denominar democrati-
ca a forma de govérno que apresente os seus elementos in-
dividualizantes.

Definimos democracia o regime em que o povo, pelo
seu entender livre, toma resolucdes concretas em matéria
politica. Nada ai de vago como govérno do pove pelo povo
e para ¢ povo.

Faltando alguma das notas contidas na defini¢ao, exige
a logica que se afirme nédo se tratar de democracia. Assim,
nao ha democracia nova ou antiga, mas simplesmente de-
mocracia.

De outro lado se vé que, conservadas estas poucas notas
caracteristicas, o govérno democratico pode organizar-se
como se quiser, variando de estado para estado e de tempo
para tempo.

Como a vontade do povo supde uma operacdo aritmé-
tica, ou seja a afirmacdo da maioria, ¢ bem de ver que a
maioria pode tripudiar sobre os direitos das minorias.
Alias, as tiranias democraticas sdo as mais ferozes que a his-
téria conhece.

E por isto que empiricamente foram surgindo institui-
coes de defesa contra estas injusticas da democracia, as
quais integram o regime constitucional moderno. Nao é
possivel melhor forma de govérno que a democratica. Ela
porém ha de completar-se com outras instituicGes.

As principais sio a divisdo do poder e o reconhecimen-
{o e as garantias dos direitos fundamentais.

O inslituto da divisao do poder baseia-se na distincao
entre atos geraijs e atos especiais.

5 — R.F.D.
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O poder publico (que alids é um s6) pratica atos gerais,
os que ditam abstratamente determinadas regras para os
que se encontrarem nas condicdes previstas: por exemplo,
a punicdo de todo aquéle que praticar determinado fato de-
finido como crime; o pagamento de determinado imposto
ou taxa; a prestacdo de servico militar pelo jovem que atin-
gir dezoito anos.

De outro lado, o poder publico pratica atos especiais,
atos que respeitam individualmente 4 pessoa ou a casos
determinados ou determinaveis; por exemplo, a prisio da-
quéle que infringiu a lei penal; a execucdo daquéle que nio
pagou o impdsto; a ordem de compelir para o quartel de-
terminado jovem.

Tudo aconselha e a prudéncia politica prescreve que os
orgaos do poder que praticam os atos gerais ndo sejam os
mesmos que perfazem os atos especiais.

Os 6rgdos do poder publico, assim, ao editarem atos
gerais, ndo podem beneficiar os amigos dos seus componen-
tes nem prejudicar os seus adversarios ou inimigos. Pois
se o ato é geral, todos eles sdo os seus destinatarios.

De outro lado, aos drgdos do poder incumbido da pra-
tica de atos especiais, sé lhes resta aplicar as normas gerais
e abstratas aos casos concretos, sem poderem beneficiar a
quem queiram ou prejudicar os desafetos.

Por ultimo, consoante os exemplos referidos, se o préso
alega ndo haver violado a norma penal; se o executado
alega que nido deve pagar o impodsto ou taxa; se o jovem
prova que ainda ndo atingiu os dezoito anos, eis ai levan-
tada a contestacao.

Quem ha de decidir a controvérsia?

Os primeiros 6rgéos, os legislativos? Mas a sua missao
restringe-se & edicdo de atos gerais e abstratos. Os oérgdos
executivos? Mas é contra eles que surge a contestacdo. Se
estes houvessem de decidir, de antemao se saberia que que-
rem justamente o que se lhes nega.
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Importa haver outros érgdos incumbidos de decidir a
controvérsia.

Ambas as partes invocam o seu direito. Cabera, porém,
a outros 6rgdos do poder publico dizer do direito, juris dicere.

Podera alguma vez ser fraca e incerta a distincdo entre
atos gerais e atos especiais; haverd outras vézes a necessi-
dade de néo ser tdo rigido o principio e érgdos de um poder
praticarem atos que por natureza seriam do outro. Sdo ad-
missiveis as excec¢des, portanto, ditadas ademais pela neces-
sidade de articulac@o entre os chamados trés podéres.

Dizer agora que o principio da divisdo do poder é ina-
plicavel na nossa era, em virtude de um rol de argumentos
modernissimos, nupérrimos, ¢ reduzir a tdbula rasa téda a
experiéncia politica de um século e — o que é pior — re-
gredir, retroceder, recuar, retrogradar aos tempos omino-
sos, execraveis, negregandos do absolutismo, do poder pes-
soal ou de oligarquia. Pessoalmente nio desejo que os
meus atos tenham que ser disciplinados pela lei editada pelo
executivo, nem desejo ser julgado pelos mesmos que violam a
minha iiberdade e os meus direitos.

Os sistema oriundo do principio da divisdo do poder
assegura o maximo de garantias para os individuos em face
do poder. Os tempos modernos, tacteando, encontraram a
formula da defesa enérgica do individuo em face dos arbi-
trios estaduais.

Voltem atras sOmente os que abdicam da sua liberdade.
Voltem para instituicGes de outros {empos abominaveis os
que ndo compreendem que se deve resguardar o principio,
muito embora a era nova e a complexidade da vida de hoje
alterem, modifiquem, transformem a composicao e o funcio-
namento dos érgdos. Atualiza-los nos acidentes; preservar,
porém, o principio. Isto é tarefa da inteligéncia.

Um dos caracteristicos do politico e maximeé do estadista
é o poder de invencdo. Encontre as linhas de reforma das
instituicdes sem suprimir ou negar ou desvirtuar as real-
mente necessarias.
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Por que dia a dia entre nds e alhures se aprimora, se
requinta, se esmera o poder executivo? Os tempos atuais,
o progresso técnico, o desenvolvimento exigem que também
o poder legislativo e o poder judiciario sofram reformas
radicais, se aperfeicoem, mas sem os desvirtuar, sem ape-
nas mascara-los de poder, sem suprimir-lhes as garantias de
bom funcionamento.

A minha digressdo, por certo fastidiosa, foi para mos-
trar que a teoria do estado, sem mescla de filosofia nem de
sociologia, pode oferecer os dados juridicos ao politico para
a atualizacdo do estado, para a seguranca, a paz e a justica
no estado. Ela oferece os dados ao direito constitucional.

Posso concluir, sr. desembargador Seabra Fagundes,
que descendo dos principios, a sua atuacio tem sido bené-
fica. Todos sentimos o vivo e proveitoso calor das suas li-
¢Oes, pois a sua personalidade apostolar ostenta juntas e
congregadas grande autoridade, largo saber, experiéncia so-
beja, discreta disposicao e decidido amor ao Brasil.

E, ainda mais, o seu amor as virtudes sobreexcede ao
das letras juridicas.

Tem sido assim, escusando-se ao lugar de ministro do
Supremo Tribunal Federal, abdicando da honraria e digni-
dade de membro da comissdo que elaborou o projeto da
constituicdo de 1969.

Nao se prende as posicdes, vincula-se apenas aos seus
principios rigidos.

De outro lado, os estudos ndo no colocam em postura
contemplativa. Levam-no a agio.

Por tudo isto, os homens do direito, quer os professores,
quer os magistrados, os advogados e outros, ouvem as suas
pregacdes. Sabem que a educagdo juridica decide em boa
parte o futuro de um sistema politico.

Exaltando justamente a sua personalidade, nio nos
move o simplismo dos seguidores dos sistemas totalitarios,
que repousam a sua fé e a sua esperanca num conteudo sim-
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bélico, com suas manifestacées de poder externo e sua apa-
rente solidariedade.

A democracia exige antes a compreensao critica dos
acontecimentos politicos de significacdo. Rege-se a demo-
cracia por cerlas regras, no que respeila a formaciao da
vontade politica, na elaboracido das leis, desde a escolha
dos representantes até a tramitacdo dos projetos. Este
ritual pode ser abreviado, simplificado, nunca abolido.

O regime nazista foi vitorioso pelo apoio recebido das
forcas conservadoras, que por sua propria natureza lhe
erarn adversas. Foram movidas por certos ressentimentos
contra a ordenacao juridica democratica.

Ora, a ordenacdo juridica da democracia constituia a
salvacdo daquelas forcas e do estado alemao. Bastava que
se emendasse e corrigisse a nociva constituicio de Weimar.

Acresce ainda que as forgas conservadoras olhavam o
futuro por cima da Justica, quando na verdade as suas am-
bicdes haviam de tropecar na Justica, haviam de ndo pros-
seguir quando ao seu caminho obstasse a Justica. Justitia est
fundamentum regnorum.

Sente-se orgulhosa a Faculdade de Direito ao dizer-lhe,
senhor doutor Seabra Fagundes, que sdo mais estreitos agora
os nossos vinculos de amizade.

Cultuamos o homem, sim, mas pelas suas virtudes, pelo
seu saber e pela sua acéo.

Recordando os grandes juristas que enchem o nosso
passado e coniinuam o nosso presente, fomos enriquecidos
com o bravo filho do Rio Grande do Norte.

Deus resguarde a sua inteligéncia, pois ela esta a servi-
co da patria.
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Agradecimento de Doutor M. Seabra Fagundes.

Quando, trés décadas atras, na singela moldura da mi-
nha cara cidade de Natal, dava-me as pesquisas e aos estu-
dos que resultariam na elaboracio de O Contréle dos Atos
Administrativos pelo Poder Judicidrio, e a que seguir-se-
-iam alguns outros livros e sucessivos trabalhos juridicos,
nao poderia imaginar, sequer, nas incertezas que a inicia-
¢ao pressupde sempre, a grandiosidade espiritual desta
hora.

Nédo vejo que me pudesse honrar de titulo mais alto, nem
mais enobrecedor, nem mais expressivo do que éste que me
conferistes. Porque 4 eminéncia desta casa sagrada do es-
pirito juridico do Brasil, que dos anos incertos do Primeiro
Império se projetaria pela paz fecunda do Segundo, e atra-
vessaria toda a trilha de vicissitudes do periodo republica-
no, sempre fiel & sua missdo evangelizadora do direito,
soma-se a parcimonia com que cutorgais a honraria, as duas
componentes valorizando-a como um galarddo excelso. E
digo excelso para dizer o que se me afigura préprio, ainda
que me constranja dizé-lo no momento em que sou o seu
destinatario, e me arreceie, com leal sinceridade, de estar
muite aquém da significacdo intrinseca da vossa imercé.

Mas éste momento se tece de razdes outras que também
o elevam, quando me satida o Professor José Carlos de Ata-
liba Nogueira. O mestre brilhante de Direito Publico, o pe-
nalista precursor dos estudos sobre as medidas de seguranca,
o parlamentar identificado pela personalidade afirmativa,
cuja atuacdo envolve o trato de temas sérios e de sentido
nacional, o titular de postos executivos que neles deixa
sempre o traco vigoroso e construtivo da sua passagem.
Nio tenho em mente, no entanto, apenas o jurista, o parla-
mentar, o administrador, sendo ainda ésse homem no qual
o raro talento se mescla & bondade acolhedora e exuberante,
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de sorte a permitir-lhe os juizos generosos que vimos de
ouvir. Fico feliz por terdes aditado ao nobre sentido da
distincdo, o calor dessa voz de amizade, tdo cara ao meu
espirito. Com fazé-lo requintastes na mercé, pois sdo par-
ticularmente benvindos os que ndo vém apenas pela mente,
senao ainda pelo coracao.

Nenhuma instituicdo cultural no Brasil conta com u’a
maior influéncia na formaciio nacional do que esta. Néo
influéncia internacional, querida e medida, mas influéncia
pelos homens que projetou, ao correr dos seus 143 anos de
existéncia, formados sob a inspiracdo do respeito 4 ordem
juridica, com a preservacdo das estruturas constitucionais e
sob o influxo da historica vocacao liberal do povo brasileiro.
A Academia nos primeiros tempos, a Faculdade a partir de
1854, ndo encarnou uma tendéncia predeterminada no cam-
po filosofico-juridico. Mas pdde alimentar, pelo exemplo
de seriedade dos mestres eminentes que lhe tém honrado a
docéncia e pelo entusiasmo que lhe tém devotado as su-
cessivas geracdes académicas, um clima de amor a institui-
cao, com repercussdes positivas quando da presenca dos seus
bacharéis nos varios setores em que chamados a atuar.

Aqui nao se fixaram doutrinas peculiares, mas se fixou
um comportamento. Comportamento que nasceu com a
afirmatividade das primeiras turmas, empolgadas no entu-
siasmo da Nacdo jovem, ciosa de preparar, ela propria, os
seus bacharéis, e, com éles, os seus advogados, os seus
juizes, os seus parlamentares, os seus homens de estado.
Comportamento que é o reflexo de toda uma atmosfera es-
piritual, em que, acima do que pudessem significar uns
mestres ou outros, como iminéncias de excecdo, haveria de
influir a seriedade do exemplo comum, intelectual e ético,
plasmando homens de verdade para um pais de grandezas,
para um pais que, nas dimensoes invulgares para o bem ou
para o mal, dos seus problemas, tanto exige dos responsa-
veis pela sua conducéo.
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Por isto mesmo, a presenca desta Casa Augusta ¢ uma
constante, ndo apenas na elaboracdo da cultura juridica
brasileira, mas também nos momentos magnos da histéria
politica nacional, nas letras e no jornalismo do pais, na edu-
cacdo e no empresariado, sem limita¢Ses regionais, cobrindo
o Sul e o Norte, o Centro, pois aqui tem nascido parte
significativa da elite intelectual do Brasil.

A Faculdade esta presente na obra dos mestres forma-
dos ao seu calor, ou que nela professaram — Ramalho, Ri-
bas, Crispiniano, Uruguai, Pimenta Bueno, Lafayette, Ota-
vio Mendes, Carlos de Carvalho, Silva Costa, Jodo Mendes
Junior, J. X. Carvalho de Mendon¢a, Estévam Pinto, Can-
dido Motta, Pedro Lessa, Firmino Whitaker, Jodo Monteiro,
Almeida Nogueira, Manoel Inacio Carvalho de Mendonca, Es-
tevam de Almeida, Galdino Siqueira, Aurcliano de Gus-
mao, Braz Arruda, Jodo Luis Alves, Reinaldo Porchat, Sa
Viana, Astolfo Rezende, Azevedo Marques, AlciAntara Ma-
chado, Mendes Pimentel, Francisco Morato, CAmara Leal,
Spencer Vampré, Sampaio Doria, Waldemar Ferreira, e
tantos outros — que tém contribuido, na perenidade do que
escreveram para as letras juridicas do Pais. Como o esta
no orgulho juvenil com que Castro Alves, o génio que tan-
to marcou a vida paulista nos seus breves anos académi-
cos, da-se de titulo, no frontespicio do seu primeiro livro
de poesias: “estudante do quarto ano da Faculdade de
Direito de S. Paulo”.

Na vida priblica a sua presenca se afirma com os gran-
des parlamentares, os oradores politicos, os homens de go-
vérno eminentes, todos influindo no quadro da vida nacio-
nal — os Duarte Azevedo, os Ferreira Viana, os Saraiva,
os Silveira Martins, os José Bonifacio, os Martins Francis-
co, os OQuro Préto, os Couto de Magalhées, os Francisco Ota-
viano, os Tavares Bastos, os Assis Brasil, os Julio de Casti-
lhos, os Pinheiro Machado, os Borges de Medeiros, os Car-
los Peixoto, os Severino Vieira, os Nabuco, os Rio Branco,
os Ruy, os Silva Jardim, os Carlos de Campos, os Altino
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Arantes, os Joao Sampaio, os Campos Sales, os Rodrigues
Alves, os Afonso Pena, os Wenceslau Braz, os Artur Ber-
nardes, os Washington Luis, os Nereu Ramos. Na vida
literaria, no jornalismo e na magistratura ela esta presente
com Castro Alves, Alvares de Azevedo, Fagundes Varela,
Paulo Eiro, Raimundo Correia, Luis Guimaraes Jr., Vicente
de Carvalho, Augusto de Lima, Raul Pompeia, Eduardo
Prado, José de Alencar, Bernardo Guimaraes, Monteiro
Lobato, Guilherme de Almeida, com Julio de Mesquita e
Julio Mesquita Filho, Rangel Pestana, Felicio dos Santos,
Plinio Barreto, Casper Libero, com Licio Mendonca, Artur
Ribeiro, Hermenegildo de Barros, Canuto Saraiva, Edmun-
do Lins, Rodrigo Otavio, Pedro Lessa, Costa Manso, Laudo
de Camargo, Paulo Colombo, Teodomiro Dias, Manuel Car-
los. No setor empresarial é presente com o Bardo de Atali-
ba Nogueira, Gastao Vidigal, Brasilio Machado Neto, Hora-
cio Lafer. Testemunham-lhe a presenca nas atividades
educacionais, Joao Kopke, Nogueira da Gama, Lourenco
Filho, Oscar Tompson. Esta presente na advocacia com
nomes culminantes. De Perdigdo Malheiros e Prudente de
Morais Filho, a Plinio Barreto, a Marrey Junior, a Benedito
Galvao, a José Barbosa de Almeida. Esta presente pelos
advogados que, nas longiquas comarcas do interior, vivem,
com dignidade e denodo, o dia a dia da luta pelo Direito.
E, em todos ésses setores, com tantos mais, que se projeta-
ram e projetam na vida paulista, na vida de diferentes
Estados e na vida nacional, comunicando-lhes grandeza.

O comportamento da institui¢do, ainda quando espora-
dicamente periclitasse, encontraria quem, guardando fideli-
dade a sua grandeza, fizesse-o prevalecer. Assim sucederia
na reacio de José Maria de Avellar Brotero, diretor em 1842,
quando os temores da Congrega¢do fizeram-na sustar o
concurso de Jodo da Silva Carrao, liberal proeminente, e,
por isto, presumidamente comprometido no movimento re-
volucionario daquele ano, para indagar do Govérno se “na
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votacdo se deviam levar em conta as opinides politicas do
candidato.” Brotero, lente da primeira aula da Academia,
e por sinal a unica do ano da implantacio, diria, corajosa-
mente, ao encaminhar o pedido, lhe parecer impropria a
sustacdo das provas: “Respeitosamente falando julgo que
a lei e a decéncia da Academia exigem que o concurso se
conclua.” E aditava se lhe afigurar inconstitucional a con-
sideracdo das idéias politicas do candidato, “porque ne-
nhum cidaddo brasileiro pode ser excluido dos empregos
publicos por supeitos e suspeitos de partidos”. O louco,
“um louco capaz de atacar moinhos”, como déle dissera o
primeiro diretor, Arouche, o Tenente General José Arouche
de Toledo Rendon, em oficio ao Ministro dos Negécios do
Império, honraria os brios da Faculdade com a sua altivez
de exilado politico, emigrado dos Acores sob a perseguicéo
do absolutismo miguelista.

Na sucessdo dos anos reafirmar-se-ia o espirito da ins-
tituicdo. No seu Ambito interno e na projecdo dos que es-
tudaram no Largo de S. Francisco. Com a séria, corajosa
e empolgante participa¢do estudantil na Jornada Abolicio-
nista. Com o estusiasmo republicano dos bacharéis que, pio-
neiros da idéia, teriam a responsabilidade do poder na Re-
publica durante quatro décadas. Quando a Teixeira de
Freitas repugnava incluir na Consolidacdo das Leis Civis
normas sébre a instituicdo servil, para nao degradar uma
obra perene com a mancha da instituicio condenada. Na
atitude ecuménica dos estudantes, dando sepultura a Julio
Frank em territorio da Faculdade, contra os preconceitos,
nada cristdos, da intolerancia religiosa. Na atuacdo, sob o
Império, dos homens de estado daqui oriundos, marcada
sempre pelo amor 4 legalidade. Na palavra de Ruy, do-
minadora, nacional, sem transigéncias, dando motivacio e
vida a uma consciéncia juridica brasileira.

E o espirito da Academia se mostra em téda a magni-
ficiéncia, néste recinto, quando perpetuais os nomes dos
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poetas, que sob as arcadas viveram a vida académica e de-
ram ao Brasil alguma coisa do que de mais belo as letras
patrias guardam. Porque estais dando testemunho de como
é proprio recolher e preservar e engrandecer e projetar,
pelos tempos afdra, as gemas preciosas do intelecto e do
sentimento. E se ndo fazem mal as musas aos doutores, é
bem que éstes as exaltem naqueles que, doutores, souberam
nelas exprimir a beleza dos mais nobhres sentimentos. Até
porque a poesia pode ser, também, uma expressio do di-
reito. Nao foi outra coisa aquela que poetou o maior dos
poetas dentre quantos perlustraram o curso juridico no Lar-
go de S. Francisco. O Navio Negreiro e Liicia trazem im-
pressos, nas estrofes de libelo e reivindicacao, de exaltacdo
e estigma, a forca afirmativa do Direito contra a opressao
do homem pelo homem, dos interésses contra o trabalho,
do poderoso contra os humildes, dos sem alma contra o pro-

ximo, dos que tudo podem contra os que nada podem. No
Verso

“A praca ¢ do povo”,
prag 1Y

esta a sintese da participacdo do povo no debate politico.

Quando outro grande, que a paulistanidade congénita
colocaria ao ardoroso servico da terra natal, exalta, na la-
pide do vosso pateo, que também foi seu, o heroismo sa-
crificado da juventude constitucionalista, esta igualmente
perpetuando, no ritmo das estrofes, uma pagina da luta pe-
rene e universal pelo Direito.

Por tudo isso, a tradi¢cdo aqui ndo ¢ apenas uma evoca-
¢io sentimental. E também, e quase direi principalmente,
um compromisso, a reiterar-se pelos tempos afora, com um
comportamento.

Alias, a participacdo macica dos titulares pela Academia
de Sido Paulo na vida publica nacional, leva a considerar,
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nao esquecidos os diplomados de Olinda e Recife e os pri-
meiros doutores de Coimbra, a significacdo do bacharel na
formacao historica do Brasil. Ele esta presente, nas lutas
parlamentares e no poder, por todos os dias tumultuosos
da Independéncia a Abdicagdo, e em téda a fase crucial
de consclidacao da unidade brasileira. £ éle que, no Par-
lamento e nos Gabinetes do Segundo Reinado, debate e en-
frenta os problemas basicos do pais, no campo internacic-
nal como na vida interna. Com éle caminha a Republica,
quase sozinha, até 1930. Com éle, apesar do tumulto que
tem marcado a vivéncia brasileira dos tultimos 40 anos,
ainda tem estado parte substancial do poder, via de regra
assinalada a sua presenca pela moderacdo no exercicio da
autoridade e pelo respeito a ordem constitucional como ga-
rantia para todos. O bacharel, enfim, aparece engajado
em tudo quanto representa a construcido da grande Patria.
Retirassem-no da sua Histdria, e esta se reduziria a um es-
queleto, carecente da sucumbéncia das grandes elaboracdes
legislativas, sem as quais a Nacio Brasileira seria um aglo-
merado em estado bruto e em desordem. Retirassem-no da
Historia, e os mais dos seus éxitos diplomaticos, tantos e
tdo relevantes sob ¢ Segundo Império e mesmo sob a Repu-
blica, inexistiriam a falta dos seus artifices. Retirassem-no
da obra de supervisio governamental, e ficaria um vazio
até mesnio no progresso econdmico. Isso esquecem os que
se ddao ao vezo de malsina-lo por inutil e formal, deslembra-
dos da fecundidade da sua acdo de govérno e de que no
formalismo das leis estdo os alicerces da seguranca e da
paz coletivas.

Mas, para situar-se como presenca de tanta eminéncia
na formacdo juridica, politica e mesmo humanistica do
Brasil, ndao faltaram 4 Academia os obstaculos peculiares a
todas as predestinacdoes. Argumentos diversos opuseram os
futurélogos da primeira década do Império a localizacdo, na
cidade de S. Paulo, de uma Faculdade de Direito pioneira.
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Desde a posi¢do geografica da urbe, pouco accessivel aos es-
tudantes do norte do Império, que os caminhos da hdrrida
serra do Cubatdo agravavam, até a escassez dos recursos da
cidade, tdo pequena que faltariam casas para se alugarem
aos estudantes, e, motivo mui frisado, o desgracioso dialeto
dos paulistas, préprio a viciar a proniincia dos mogos que
aqui viessem para os estudos, e, equivoco dos equivocos, o
fato de o porto de Santos ndo poder oferecer as mesmas fa-
cilidades do porto do Rio de Janeiro, para pessoas e im-
portacdo de livros, pois jamais Sseria tdo frequentado
quanto éste.

S. Paulo superaria, pela forca criadora do trabalho,
pela inteligéncia e pela entusiasmo do seu povo, tddas as
previsoes desanimadoras, retratando, na metropole domi-
nadora de hoje, o desmentido a cada uma dessas objecdes.
Nem mesmo a do dialeto, como, com for¢ca de expressdo, se
qualificava o falar paulistano, logrou confirmacado nos fatos.
Da Faculdade sairam classicos da lingua. Ruy entre os pri-
meiros. E a obra juridica dos mestres da prdpria escola,
com Joao Monteiro e tantos outros, bem assim os oradores
de projecdo nacional, que daqui provieram, de Nabuco a Sil-
veira Martins, de José Bonifacio e Martim Francisco, a Pe-
dro Moacyr e ao Pe. Julio Maria, deixam ver qudo inconse-
qiientes, sObre a linguagem literaria, seriam as deformacdes
locais do falar.

Assim magestatica a presenca da Faculdade na vida bra-
sileira, bem podeis alcancar o quanto me comove esta hora
insigne. Ela tem para mim um sentido transcendental, que
a palavra ndo traduz suficientemente, mas que procurarei
exprimir num compromisso de fidelidade ao Direito por fi-
delidade ao Brasil, de fidelidade ao Direito por fidelidade &
Humanidade, de fidelidade ao Direito por fidelidade ao en-
sinamento daquele que pregou a bem aventuranca aos que
tém fome e sede de justica. Compromisso que representa
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continuidade de tudo quanto hei escrito nos meus 34 anos
de atividade judiciaria e advocaticia.

Tenho-me por feliz quando, apés tanto caminhar, ao
calor déste momento, e sem embargo de tanto haver visto
de! desprézo e desrespeito aos direitos, posso constatar a mi-
nha crenca no Direito, com a mesma fé inquebrantavel dos
primeiros tempos, até porque néo recolhi na Histéria outra
licio que a da precariedade de todos os comportamentos que
o violam, sujeitos sempre a mais gravosa das sancdes, que
¢ o estigma da execracdo moral da sociedade compelida a
intranqiiilidade, 4 inseguranca, ao médo, pelos protagonistas
do espesinhamento do individuo, da apropriacdo do poder,
da invasdo de fronteiras, da negacdo da igualdade, do tran-
camento da palavra livre, dos julgamentos sem garantias,
da submissace de homens ou povos dissidentes, pelo poderio
de organizacées internas ou de nacdes se arrogando posicao
tutelar, em nome de principios doutrinarios, ou mesmo, in-
solitamente, da paz. Porque é tdo conforme o Direito as as-
piracées do homem, que embora a Histéria da Humanidade
alterne o seu dominio com o dominio da Forca, enquanto
prevalece a Férca os povos aspiram pela volta do Direito, e
enquanto prevalece éste os povos temem que o ofusque a
Forca. Porque se a lei nédo é tudo, é, todavia, o tinico limite
viavel & ambicdo de mandar e desmandar, as expansdes da
crueldade, as ambicGes do mais ter, & negacdo dos deveres
mais nobres nas relacGes Estado-individuo, nas de familia,
nas de trabalho, nas de propriedade. E creio no Direito
porque e enquanto fator para realiza¢do do sentimento do
justo no convivio humano. Nao sei bem que artes, mas
acredito que por tendéncia congénita, que se engasta nesse
mistério da natureza que é o temperamento, sempre me si-
tuei, na sucessdo das idades, contra a injustica de todas as
origens e sob todas as formas. A ésse pendor natural
juntar-se-ia o exemplo daquele que, presenca impar na
minha vida, e para quem volto, nesta hora, o carinho da
minha saudade, plasmar-me-ia o carater, antes sendo do
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que dizendo, e o daqueles que, ainda no circulo familiar,
extravazariam em arroubos de irreveréncia ante os idolos
de pés de barro, donatarios da provincia oligarquica, ou
amargariam a ruina econdémica sob a pressdo politica aos
nio aderentes, todos nio tolerando a injustica, ainda quando
a vendo cair sobre os desafetos. Do menino de cartilha a
mao, ao preparatoriano, ao jovem académico, ao advogado
da iniciacdo profissional, ao magistrado, ao homem publico,
ao novamente advogado no outono da vida, sempre foi nos
ardores do sentimento de justica, e por éle propugnando,
que senti realizar-me. Sem dar quartel 4 injustica, fOsse
qual fosse a sua origem, a sua natureza, a sua dimensao, o
seu pretexto. Assim ontem, assim hoje, assim sempre, es-
pero no Deus da minha fé constante. Esta nesta confissio,
e esta neste compromisso com o Direito como instrumento
da justica entre os homens, tudo quanto posso de mais
proprio dizer-vos, agora, porque expressivos éles da coinci-
déncia do meu comportamento com a licdo preclara dos
143 anos desta gloriosa Faculdade de Direito de S. Paulo,
ensinando e difundindo o Direito para enobrecimento da
consciéncia juridica nacional.*

*  QOs elementos histéricos de que valeu o orador foram colhidos
em A Academia de S. Paulo, Tradigoes ¢ Reminiscéncias, de ALMEIDA
NOGUEIRA, 1% e 2° edicdes, Memorias para a Histéria da Academio de
S. Paulo, de SPENCER VAMPRE, 1924, e A Congregag¢do da Faculdade de
Direito de S. Paulo na Centuria de 1827 a 1927, de WALDEMAR FERREIRA

(Revista da Faculdade de Direito de S. Paulo, ano-1928, vol. XXIV).



A Nacao.

Ataliba Nogueira

Catedratico de Teoria do Estado na Faculdade
de Direito da TUniversidade de Sdo Paulo.

A nacie, grupo humano “sui generis”. Definicio. Racismo.

Antes de mais nada cuimnpre assinalar certos conceitos,
na sintese de uma conclusdo, fruto de estudo paciente e
longo.

Populaciao é o conjunto dos habitantes do estado. Todos
os que habitam o territério do estado, sejam cidadiaos,
estrangeiros ou apolidas, constituem a sua populacio.

Cidadao é quem a lei o define como tal. O status civi-
tatis é regulado em lei. Em alguns estados pela lei ordina-
ria; na maioria, pela constituicdo, que define a situacao
juridica do cidadao, cujo estatuto é assim distinto do
estatuto dos que ndo sao cidaddos. Também pode ser
restrita a cidadania, no tocante a certos direitos nio reco-
nhecidos aos naturalizados.

Estrangeiro é o cidadao de outro estado. Apdlida,
apatrida, sem-patria ou “Heimatlos” é aquéle que perdeu a
cidadania e nao adquiriu outra.

Povo é o conjunto dos cidadaos.

Se observarmos bem quantos compdem a sociedade
politica, havemos de nela distinguir ainda outro grupo
humano, éste agora homogéneo, ao contrario do que se da
com o dos cidaddos, o dos estrangeiros e o dos apolidas. Os
componentes déstes trés ultimos grupos sdo néles reunidos

6 — R.I".D.
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apenas por vinculo juridico. £ o direito que os reduz a tal
situacao.

Ja quanto ao primeiro, porém, sido outros os vinculos
que entrelacam os homens de modo que éste grupo apresen-
ta notas caracteristicas bem distintas dos demais grupos.
Refiro-me a nacao.

Nacdo é o conjunto dos que se originam da mesma
cépa, falam a mesma lingua, tém os mesmos usos e costu-
mes, os mesmos sentimentos, as mesmas tradicées, as mes-
mas aspiracoes, de tal sorte que tudo isto faz nascer a
unidade éinica e historica.

Tais caracteristicas vinculam por tal forma os da

mesma nacao, que facilmente ela se distingue de outras
nacdes.

Saliente-se, porém, que as notas distintivas que enume-
ramos nio dizem respeito ao individuo. Caracterizam a
nacdo. Por isto, éste ou aquéle individuo pode nio apresen-
tar um ou outro dos referidos caracteres e entretanto ser
nacional.

Assim, onde a afluéncia de correntes imigratorias
estrangeiras ocasiona a mistura de sangues diferentes, é
falha logo a primeira nota, a damesma origem. Este ou
aquéle ou mesmo muitos ndo provém da mesma cépa. To-
davia, apresentam quase todos os demais caracteres. Perten-
cem a nacdo, sdo nacionais, muito embora sejam os néo-
integrados.

Ainda a individuo da cépa primitiva pode falhar o
caracteristico da lingua ou o dos mesmos usos e costumes;
ou desprezar as tradi¢cdes nacionais ou aspirar a um futuro
bem outro que o da sua nacionalidade. Mas sio situacoes
déste ou daquele individuo. Apresenta-se a nagdo una,
com tddas as notas que a distinguem de outras nac¢des. Tais
notas, ja o dissemos, nio sdo de individuos, mas de nacio;
elas é que fazem nascer a unidade bem distinta e que por
isto mesmo se denomina nacdo. (O padre Antoénio Vieira
sempre grafou nace, nacer).
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Assim, populacdo é expressio meramente demografica;
povo, expressdo juridica; nacdo, expressido étnica e histo-
rica.

Convém ressaltar contrariamente a maioria dos mestres,
que a religido ou unidade da fé ndo constitui nota distintiva
de nacdo porque a fé é dom gratuito de Deus. Sendo assim,
em rapido lapso de tempo a nacdo pode abandonar uma
religido por outra, como da testemunho a historia, ao passo
que somente no decurso de muitissimos anos é que se mo-
dificam algumas das caracteristicas nacionais.

Igualmente nao entra na nossa definicdo o territorio.
Em breve diremos porqué.

Vamos explicar agora em que sentido se disse que a
nacdo é expressao étnica e historica.

Todos os homens provém de um ponto unico da Terra.
Do centro da Asia, ou da Africa? Nio se sabe; a conclusao
quase unanime dos cientistas é que o “homo sapiens” consti-
tui um tnico género: o género humano. Daguele ponto
original partiram os homens em numerosas direcées, po-
voando todos os continentes. £ por isto que a histéria uni-
versal é a histéoria da migracdo dos grupos humanos.

Por isto também as diferencas entre os componentes
de tais grupos sfo, na realidade, diferencas minimas em
relacdo a forma bésica e esquematica do género humano.

No passado ainda recente, pretenderam sustentar dife-
rencas profundas entre grupos humanos, classificando-os em
certo numero de racas. Esta provado, hoje, que sdo muito
maiores as diferencas dos tracos fisicos de componentes de
uma mesma raca do que entre as racas tomadas em sua
integridade. As diversas racas procedem de uma so raiz.

O melhor é dar de mao a tal palavra e a ciéncia real-
mente a baniu do vocabulario cientifico. Nenhum outro
conceito é tdo obscuro e tao vago como o de raca.

Principalmente quando enveredaram para a afirmacio
de raca pura e seu consectario de raca superior. Todos os
homens tém origem comum. Mais ainda: se é certo (ue a
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migracido levou grupos humanos para outras paragens, ou-
tros climas, outros meios, também é certo que tais grupos
se nio conservaram na pureza da primitiva unidade, pois
a histéria da humanidade mostra que na afluéncia e re-
fluéncia dos grupos, deu-se por mais de uma vez a fusdo
do sangue dos seus componentes. Em palavras mais claras,
demonstra a excessiva mistura de sangue, a fusdo entre
“racas” as mais diversas, nio uma mas até varias vézes no
decorrer dos séculos. Basta recordar a histéria européia;
nao é preciso estudar a histéoria menos conhecida de outros
grupos humanos. Ela testemunha a mescla de sangue de
todas as proveniéncias, em repeticdo constante.

Y

Contrariamente a tese central do racismo, o que se
conclui é que todos sd@o mesticos, os homens de qualquer
parte do mundo.

Nido se nega, porém, a existéncia de nacles, o que ¢é
coisa muito diversa. Entdo, sim, se nos apresentam grupos
unitarios, caracterizados pelas notas distintivas da nossa
definicdo. Devem elas, entretanto, ser compreendidas a luz
dos ensinamentos da ciéncia. Portanto, quando a definicao
se refere a unidade éinica, quer significar a predominan-
cia da mesma origem da maioria dos homens que inte-
gram a nacdo, haja ou nfo tracos somaticos bem par-
ticulares e homogéneos. E o normal é nido haver tal
homogeneidade.

Neste érro incorrem todas as teorias racistas, ostensi-
vas ou veladas, do passado e do presente, cujas principais
formas sdo o pan-eslavismo, o nazismo (superioridade da
raca ariana), o “apartheid” na Africa do Sul, os segrega-
cionistas dos Estados Unidos.

Em nossa definicdo, unidade étnica significa s6 e
tdo-somente a comunidade de origem.

A nacao constitui unidade histérica — consta da defini-
cdo — a afirmar outra vez que ndo ¢ fato bioldgico, mas
continuacdo da origem comum. Alimenta-se e vive a custa
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de tradicdes comuns, da recordacdo das boas e mas horas,
da obra das gerag¢les passadas.

E o que se verifica na nacfo brasileira, em cuja cépa
se encontram portuguéses, indios e negros.

E esta a cépa donde se originou a nag¢do brasileira.
Entre os nacionais ha os que nao tém a referida mistura
dos trés sangues. A caracteristica, porém, como ja expli-
camos, ndo ¢ de individuos. E da nacéo brasileira. Os casos
individuais, ainda que numerosos, ndo modificam a com-
posicdo da cépa donde se originou a nacdo brasileira. Os
novos integrados se inserem na nacdo preexistente. Nada
mais.

Considere-se, de outro lado, que, por esta e outras notas
de nossa definicdo de nac¢do, é que se vé que ndo somos da
nacdo portuguésa, nem de alguma das indigenas, nem de
alguma das negras. E certo que a nacdo portuguésa con-
correu com o maior contingente para a formacdo da nagéo
brasileira, mas constitui outra nacio.

Nacio ndo é sociedade. Diferenca entre nacio e estado.
Origem de um e de outro.

De quanto expusemos, conclui-se que nacéo nao é
sociedade. Os elementos que a constituem ndo se fundam
no direito. Integram-na homens de origem comum pelo
sangue e pela historia, em unidade de lingua, de usos e
costumes, de sentimentos, tradi¢des e aspiracées de futuro.
Nio supde organizacio, nem autoridade. E grupo humano
“sui generis”.

Ora, sociedade suple organizacdo e ¢ o direito que
organiza tdda e qualquer sociedade. A sociedade supde
normas de comportamento editadas pela autoridade social.
A nacio liga entre si os elementos do grupo, bioldgica,
historica, sentimental, intelectual e artisticamente, infundin-
do-lhes segunda natureza. Néo é o direito, pois, que unifica
a nacdo e que lhe acompanha o desenvolvimento.
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Se ndo é sociedade, conseqiientemenle se ndo confunde
com estado, que é uma das formas de sociedade politica.

Efetivamente nacdo e estado diferem quanto ao elemen-
{o humano, quanto ao principio unitivo e quanto ao fim
proprio.

Examinemos cada qual déstes trés itens:

I. Tanto o estado quanto a nac¢do reduzem a unidade
uma soma de individuos. Fazem-no, porém, de modo dife-
rente: enquanto o elemento humano nacional é marcado por
caracteristicas fisicas e espirituais bem distintas, por atitu-
des morais notdrias, por cultura prépria, modelado assim
um tipo comum fundamentalmente homogéneo, tal comu-
nidade de tipo, tal homogeneidade fundamental ndo sio
requeridas necessariamente para o elemento humano com-
ponente do estado.

O estado reduz a unidade grupos humanos mesmo
heterogéneos na sua formacdo, submetendo-os ao império
da sua lei e do seu poder soberano para obtencdo da
prosperidade publica.

Nao é acidental a razao de tal diversidade nem supera-
vel com o desenvolvimento das instituicoes, mas essencial,
como resultante da composicdo de ambos os grupos
humanos.

II. Tanto a nacdo quanto o estado supdem a unidade
de fato, unidade objetiva dos seus componentes. A unidade
de fato faz surgir e determina a unidade subjetiva mediante
o estimulo de solidariedade, impulsionado precisamente pela
unidade pre existente, que o homem n&o cria por si, mas
encontra em germe na sua natureza social.

Entretanto qual é a unidade objetiva para que se produ-
za num e noutro a unifo espiritual das vontades, a qual
forma o principio vital de todo agregado social? A unida-
de na nacdo produz-se de modo diferente do que no
estado.

a) No tocante a nacio, a unidade objetiva ou de fato
consiste na soma de tddas as semelhancas parciais, comu-
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nidade de origem, de cultura e de destino histérico, que
distinguem nitidamente o conjunto dos componentes
humanos de uma nacdo do de outra nacio.

No tocante ao estado ja o modo é diverso. Os elemen-
tos humanos sdo unidos, mas a homogeneidade ¢é diferente:
sao as necessidades mais comuns e aperfeicoamentos mais
universais, iguais em todos os membros do género humano,
sem qualquer distincdo de origem ou de cultura.

Surge déste fundo comum o sentimento generalizado de
solidariedade, liame entre os que assim sdo unidos por
&ste ou aquéle modo, conforme se trate de nacdo ou de
estado.

A nacdo surge com requisitos mais complexos e
mais particulares: o estado com os mais simples e mais uni-
versais. Reside nesta diversidade objetiva a explicacdo de
coexistirem e conviverem agregados nacionais diferentes
no mesmo estado ou uma mesma nacao dividida por va-
rios estados, como veremos mais adiante.

b) O elemento subjetivo espiritual, surge quando os
componentes do grupo se assenhoreiam das semelhancas
cencretas, quer por meio de fatos naturais, quer por meio
de outros fatos. Mas, ainda aqui, s@o diversos o objeto e
a amplitude segundo se trate de nacdo ou de estado.

Na nacdo o objeto da consciéncia é mais restrito, mais
especifico, mais determinado, pois se circunscreve aos
portadores daquelas notas que os reunem no mesmo tipo
nacional. Nédo vai além.So6 néles a nacdo imprime o sélo
indelével da sua cultura. Contrariamente, no estado é mais
genérico, mais universal, mais indeterminado, abarca todos
os homens cujas vidas estdo em contacto.

Um é a unidade juridica ou de comando; outro, comu-
nhdo e unidade de cultura, que surgiu historicamente sem
o estado e pode existir sem éle e também contra éle.

A nacdo influi inadvertidamente nas pessoas, modela-
as; ja o estado as reduz a unidade pela subordinagdo, pela
obediéncia, por vinculos juridicos.
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III. Naclo e estado levam os individuos & realizacao
de um fim coletivo, que especifica um e outro grupo e cuja
atracdo torna coesos os respectivos componentes.

Porque sado diversos os fins, diversos sdo também éstes
grupos sociais.

A finalidade nacional é a conservacdo, transmissdo e
desenvolvimento dos proprios elementos de cultura, em
beneficio da pessoa humana. E outra a finalidade do
estado. Consiste na prosperidade publica, na “sufficientia
vitae” necessaria a cada qual dos seus membros para
conseguir o que lhe é indispensavel fisica, intelectual e
moralmente e cuja obtenc2o ndo pode atingir por si, nem
em outros grupos, em virtude de deficiéncias naturais.

O fim do estado é, portanto, mais universal e mais com-
preensivo.

Estado e nacdo sdo fendmenos historicos. Surgem e
desaparecem. O que a natureza humana exige é a socieda-
de politica para preencher as insuficiéncias de outros
grupos, como a familia e a tribo. Ora, o estado é apenas
uma forma de sociedade politica e a sociedade politica assu-
miu no passado e apresenta nos dias de hoje outras formas
e nao somente a de estado.

O interessante quanto a4 origem da nacdo e do estado
¢ que ambos nfdo sdo exigéncias naturais, ndo sido requeridos
pela natureza do homem e surgem no tempo de modo
diferente. Origina-se o estado de ato voluntario dos homens,
que decidem cria-lo e o fazem simultaneamente com a
ordenacio juridica. J4 a nac@o surge também no tempo,
mas de modo imperceptivel, completamente independente
da vontade humana. £ obra do vagar e obra do tempo.
Surge inadvertidamente, cresce e se mantém inadvertida-
mente, da mesma forma que influi inadvertidamente sobre
a pessoa humana e modela-a com acdo continua, que
comeca com o nascimento.

Assim como surgiram a sua lingua, o seu espirito, os
seus usos e costumes, as suas tradigbes, as sua aspiracdes,
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em processo lento de formacdo, assim também vivendo o
homem naquele ambiente em gue nasceu e se desenvolveu,
¢ imperceptivelmente educado, plasmado e marcado com
o sélo da sua cultura.

Estado nacional e estado plurinacional. Nacio dividida por
varios estados.

Estado nacional é o que abrange uma tnica nacdo. Em
seu territério ndo ha outra nacdo. Nao se pode dizer,
porém, que se confundem ai estado e nacgéo, pois ja vimos
que sdo conceitos totalmente diferentes.

No final do século desoito surgiu a doutrina que
preconizava o respeito as aspiracées nacionais, logo enun-
ciada no “principio das nacionalidades”: tdda nag¢do tem
direito de se tornar estado. Isto no plano internacional.

Seu consectario no interior dos estados foi a doutrina
da soberania nacional, que atribuia 4 nacdo a origem do
poder.

Aquéle principio serviu de substrato ao espirito separa-
tista, durante mais de um século, mas sé lograram éxito,
em tdo largo periodo, umas poucas nac¢des européias, que
formaram estados independentes.

Nem o principio nem o seu consectario foram sequer
aplicados realmente pela Revolucdo francesa, que os difun-
dira e os adotara como base da ideologia revolucionaria. E
isto porque, desde o antigo regime, a nacdo francesa
reprimia com tdda violéncia as aspira¢des das outras nagdes
que formam a Franca: a nacdo bretd, a nagdo basca
(departamento dos Baixos Pirineus), a nacdo provencal, a
nacdo cateld, a dos corsos, a dos alsacianos. E curioso que
em 1848, ao apresentar-se candidato & presidéncia da repu-
blica, o futuro Napoledo III decorasse um discurso de cinco
minutos em bretdo, lingua celta, o que lhe valeu votacao
uninime na Bretanha, sempre hostil aos candidatos fran-
ceses.
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Alids, a maioria dos Estados no mundo inteiro é de
estados plurinacionais. Poucos sdo como Portugal peninsu-
lar, em que ha uma s6 nacdo, embora formada, como por
toda parte, por grande fusdo de “racas” e de nacdes.

Assim, no estado plurinacional convivem duas ou mais
nacoes.

O Brasil e a mor parte dos estados da América sdo
considerados estados nacionais, mas a rigor em todos éles
existem também a nacdo judaica e as nacdes aborigenes.
Quanto a estas, ndo se deu a incorporacéo total dos silvico-
las a nacdo preponderante (no México, dois milhGes de
mexicanos s6 falam as linguas nativas). Convém notar que,
além da excecdo apontada, nao existem outras nacdes nos
estados das trés Ameéricas, com excecao do Canada, dividido
entre nacao francesa e inglésa. Apenas ha estrangeiros em
todos os demais estados americanos, provenientes de outras
nacOes e cujos filhos ja passam a constituir os novos inte-
grados da nacdo que se formou em cada estado do névo
mundo.

Nos Estados Unidos da América do Norte a pouco e
pouco foram desaparecendo as nacdes francesa, castelhana,
irlandesa e alema, absorvidas pela nova cultura ali surgi--
da. Assim, foi bilingiie a primeira constituicdo politica do
Estado da Luisidnia, promulgada em 1812 e que, nao
obstante as vicissitudes por que passou, chegou até 1916.

Nos estados da Califérnia e do Novo México até 1941,
nio s6 a legislacdo era bilinglie, mas o castelhano era
permitido nos tribunais de justica. E no estado do Texas,
tanto o castelhano quanto o alemfo e o noruegués foram
linguas oficiais.

Certo autor germénico, em obra publicada em 1847,
afirmou que na Pensilvinia s6 nao foi adotado o alemiao
como lingua oficial unica porque, havendo empatado a
a votacdo, o presidente da assembléia constituinte, Uhlem-
berg, também alemdo, deu o voto de Minerva favoravel ao
idioma inglés.
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Assim, por parte dos descendentes dos germanicos,
ficou execrada a memoria do filho do fundador do lutera-
nismo na América. Parece que o que se deu na realidade
foi a rejeicio do bilingiiismo, constante da peticio dos
teuto-americanos datada de 9 de janeiro de 1794.

Volvendo a nossa atencdo de ndévo para a Europa,
consideremos a situacdo de alguns estados plurinacionais,
que sdo a quase totalidade dos estados europeus.

Alguns como a Suica tém perfeita estrutura plurinacio-
nal. Em outros, a convivéncia de nacdes diferentes sob o
mesmo poder politico é bastante incomoda, se ndo mantida
pela violéncia.

A Confederacido Suica, seu nome oficial, desde o século
catorze foi acolhendo outros cantGes que se reuniram aos
trés primeiros, pactuando assim livremente partilharem a
vida politica comum individuos de quatro nacdes diferentes:
germénica, francesa (romande) italiana e romanche (ladi-
na). Sao por isto quatro as linguas nacionais. Cada nacédo
se apresenta ndo s6 com a lingua, como tambhém com todas
as caracteristicas nacionais, reunidas em nossa defini¢ao.

Compdem o povo belga duas nacdes completamente
diferentes em tdodas as suas notas peculiares (deixando-se
de lado os de nacdo germénica, pequeno grupo nacional):
os flamengos e os valGes (ualons). Estes s@o de nacdo
francesa.

Uns e outros decidiram em 1831 constituir um estado a
fim de se verem livres das perseguicGes, da falta de liber-
dade, principalmente para as suas escolas confissionais,
proibidas pelos Paises-Baixos de que faziam parte, gover-
nados por um principe da casa de Nassau. Na percentagem
de 99,6% eram catolicos os que assim decidiram.

Compde-se o povo espanhol de quatro nacbes bem
nitidas em todos os caracteres: castelhanos, cataldes, bascos
e galegos. O estado espanhol data das vésperas do desco-
brimento da América e foi fundado pelos reis catolicos, ao
passo que a nacdo basca (vasca) ali estd ha milénios. Os
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vascos falam o éuscaro, idioma ndo indo-europeu; a nacio
catala ha novecentos anos, desde a assembléia de Tologes
em 1065, precursora das cortes catalds, que por sua vez
foram a mais antiga instituicio parlamentar da Europa
(1214), anterior ao parlamento inglés (1215) ; a nacao galega
ja no coméco do século doze conta com testemunhos da sua
existéncia.

Note-se que a nacdo catald habita a Catalunha, Valén-
cia, ilhas Baleares, principado de Andorra e o departamento
francés dos Pirineus Orientais (Rossilhdo e vale de Cerda-
nha).

Iugoslavia, Tcheco-Eslovaquia e a mor parte dos esta-
dos europeus sao plurinacionais, como dissemos.

A Unido das Republicas Socialistas Soviéticas abrange
em seu territorio mais de cem nacbes bem caracterizadas.
E estado multinacional.

Desde o tempo do czarismo a politica busca russificar
as demais nacoes, no intento de realizar a Grande Russia.

Kruschev revelou, em seu relatério secreto, no XX
Congresso do Partido Comunista (1956), que Lenine criti-
cara a politica das nacionalidades iniciadas por Stalin.
Constam do referido relatério secreto os fatos que levaram
aquela politica a julgamento definitivo como errdénea e
desumana, ja depois do longo periodo em qgue Stalin fora
o chefe supremo da politica de integracdo das nacdes na
nacao russa.

Sdo palavras de Kruschev no aludido relatério, lido
perante os seus camaradas: “A Unido Soviética é a justo
titulo considerada como modélo de estado multinacional,
porque na pratica assegura a igualdade dos direitos e a ami-

zade de tddas as nacGes que vivem na nossa vasta patria.

“Por isto monstruosos sdo os atos de que Stalin foi o
inspirador e que constituem violac6es brutais dos principios
fundamentais leninistas da politica das nacionalidades do
estado soviético. Queremos falar das deportacbes em massa
de nacdes inteiras, compreendendo nelas todos os comunis-
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tas e “consomols” sem exce¢do; estas medidas de deporta-
cdo ndo se justificavam por qualquer consideracdo militar.

“Assim, desde os fins de 1943 foi posta em execucdo a
deportacdo de todos os caratcheves das terras em que vi-
viam. Na mesma época, fim de dezembro de 1943, coube a
mesma sorte a tdda a populacdo da republica auténoma
dos calmucs. Em marco de 1944 todos os tchetchénes e
todos os inguches foram deportados e a republica autono-
ma tchetchéne-inguche liquidada. Em abril de 1944 todos
os balcars foram deportados para as regiGes mais afastadas
do territéorio da republica auténoma cabardobalcar e esta
propria republica passou a chamar-se republica auténoma
cabarda. Os ucranianos escaparam a esta sorte sé pelo fato
de serem muito numerosos e nido haver regido para onde
os deportar. Sendo, teriam sido deportados também?”,

Néo aludiu Kruchev as deportacdes em massa para a
Sibéria das nacdes alemas do Volga, constituidas em rept-
blica antdonoma antes de 1939 e dos tartaros da Criméia,
constitutiva da republica auténoma da Criméia, que foi
suprimida.

No mesmo relatorio encontra-se ainda a perseguicao de
Stalin 4 sua prépria nacdo: “Baseando-se em documentos
falsificados concluiram que existia na Geodrgia pretensa
organizacido nacionalista cujo fim era a liquidacdo do poder
soviético nessa republica com o auxilio das poténcias
imperialistas.

“Certo ntumero de militantes responsaveis do partido e
dos sovietes foram presos. Como ficou provado ulterior-
mente, ndo se tratava na realidade sendo de caltinias con-
{ra a organizacdo georgiana e do partido.

“Sabe-se que houve, em determinada época, na Geérgia
como em varias outras republicas, manifestacées de nacio-
nalismo burgués.

“Era possivel que no momento em que ftomaram as
resoluches a que se alude acima, as tendéncias nacionalistas
tivessem progredido a ponto de existir o perigo de vermos
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a Gedrgia separar-se da Unido Soviética e juntar-se a
Turquia?
1Y al : . .

Como poderia haver movimento separatista ou de
juncido a Turquia, se a Gedrgia estava em situacdo de su-
perioridade pelo seu grande desenvolvimento industrial e
intelectual e debelamento do analfabetismo, em contraste
com a Turquia?

“Como provaram os acontecimento ulteriores nao exis-
tia organizacdo nacionalista na Georgia. Milhares de
pessoas inocentes foram vitimas de tamanha obstinacio.
Tudo isto se produziu sob a direcdo “genial” de Stalin, o
“grande filho da nac¢do georgiana” como na Georgia gos-
tavam de chamar-lhe”.

Lei posterior ao xx Congresso aprovou os decretos do
“Presidium” do Soviete Supremo que “estabeleceram a
autonomia nacional dos -calcars, tchetchénes, inguches,
calmucs e caratcheves”.

Nada se féz a prol das outras nagées também persegui-
das na era anterior, como a coreana e a chinesa, ambas do
extremo oriente soviético, deportadas em 1937; a tartara da
Criméia e a alema do Volga, vitimas da repressido de 1944.

Nio se foi além. Pelo contrario, dos documentos do
xxmm Congresso consta a informacao de que se vai proces-
sando a unificacdo nacional, quer dizer russa, cujo idioma
imposto ¢ a “segunda lingua materna dos povos da Unido”.

Vimos que ha estados que congregam mais de uma
nacdc. Importa salientar agora que ha nacdes divididas
por estados.

Assim, a nacio germéinica habita a Alemanha, Austria,
Suica, Tcheco-Eslovaquia (sudetos), Russia, Bélgica; a
francesa, a Franca, Bélgica, Suica, Canada; tanto a inglésa
guanto a arebe, habitam numerosos estados.

Estdo espalhados pela Arabia, norte da Africa e Siria
os beduinos, nacdo arabe formada por semitas quase
puros, ndomades, que habitam em tendas.
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Dispersos principalmente pelo centro e sul da Europa,
mas existindo um pouco pela Asia e América, constituem
0s ciganos curiosa nacao, que tem gosto pela vida errante.
Orcam em dois milhdes e provieram ha um milénio do
noroeste da India. Néo obstante falarem também o idioma
do estado em que habitam, a sua lingua é indo-ariana.
Ainda agora (1965), trés mil ciganos em peregrinacido a
Roma acamparam nos arredores da cidade eterna, em suas
tendas e foram recebidos pelo Papa Paulo VI, no Vaticano.

A maioria da nacdo judaica é dispersa pelos estados de
todo o mundo. Em 1947 foi criado o Estado de Israel,
estado plurinacional, em que a nacdio judaica entra com
dois milhdes de nacionais israelitas, que sido cidaddos israe-
lenses juntamente com arabes.

Em conclusdo, o territério mesmo quando habitat da
nacdo, ndo faz parte dela. Recorde-se o que féz Stalin —
a transportacao de nacdes inteiras.

Importincia da nacdo e a sua finalidade. O vocabulirio usual
e a sua critica.

Ressalta do nosso estudo a falsidade do “principio das
nacionalidades”, alias pouco praticado na Europa e agora
invocado algumas vézes na Africa, que déle ndo precisava
para se livrar do colonialismo. Podem coexistir muito bem
duas ou mais nacbes num mesmo estado. Sdo tipicos os
casos da Suica e da Bélgica, em que houve a confluéncia
de vontade dos componentes de mais de uma nacdo para
erigirem o estado.

Qualquer que haja sido sua origem, o estado plurinacio-
nal sob nenhum pretexto pode oprimir a nacdo. Em regra
é éste o problema politico das minorias nacionais. No
geral o estado tem imposto a cultura da nacdo maior e,
por isto, mais forte: proibe o uso da linguagem das outras
nacdes; imprensa, jornais, revistas, livros, radio, televisao,
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teatro, escolas, comicios e outras reunifes publicas, a musi-
ca e outras manifestacGes de cultura prépria. Combate os
seus usos e costumes. As leis s6 as editam na linguagem
da maioria e, suma crueldade, também nesta lingua o pro-
cesso perante os tribunais. As nacdes em minoria so lhes
resta a literatura clandestina, o aprendizado do idioma
nacional com o leite materno, aprender a ler e escrever
na casa paterna. Clandestinas a poesia e canc¢des nacionais.

O principio também ja serviu de pretexto para o
estado reagrupar em térno de um mesmo centro nacional
as fracOes existentes em estados vizinhos para fazer coinci-
direm as fronteiras do estado e da nacio.

Pelo contrario, é dever do estado, seja nacional ou pluri-
nacional, dispensar tdéda acdo necessaria a4 manutencio,
revigoramento ou aperfeicoamento dos valdres nacionais,
quer se irate de uma quer de varias nacdes.

A cultura nacional é a base da vida do estado.

Sem duvida, o fato de se encontrar no seio de determi-
nado estado e de lhe constituir base para a vida, importa
deveres de sujeicao, de lealdade e de obediéncia para a
consecucao da prosperidade publica, que é o fim do estado.
A éle ha de sujeitar-se a nacdo até o momento em que o
estado, com a sua acio ostensiva ou disfarcada, prejudique
a nacao, a sua cultura, os seus fins educativos. Hao de ser
respeitados pelo estado os direitos dos nacionais aos ele-
mentos culturais da nacao.

Quer dizer que se nao justifica tfambém o nacionalismo
exagerado, excessivo, o danoso egoismo nacional, que erige
a nacdo em fim do homem. Afirma a perenidade da nacdo
¢ para ela o homem nfo passa de momento transeunte, de
valor relativo. A pessoa humana é assim despojada de
16da dignidade originaria e tem negados os seus direitos
naturais. Desbordando para o campo internacional, tal
egoismo nacional nfdo vacila em espezinhar o bem alleio
para buscar somente o seu, medido apenas pelo critério do
seu interésse.
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Demais, a nacdo ndo supde o estado, ao passo que O
estado esteia-se na nacgao.

A finalidade da nacédo é conservar, preservar, transmi-
tir, proteger e desenvolver o patrimdnio cultural comum,
em beneficio da mais completa e perfeita formacio da pes-
soa humana. Esta finalidade é que vincula os membros da
nacdo, que os faz consciente ou inconscientemente defendé-
la como necessaria a vida de cada qual déles. Nao se trata
de sentimentalismo piegas nem de problematica conscién-
cia coletiva, nem de fenémeno puramente subjetivo, mas
do resultado dos fatdres objetivos apontados na definicao
e que modelam os nacionais. Se a nac@o se apresenta como
um todo, os portadores e autores da cultura nacional sao
as pessoas que a compodem, os nacionais.

Estes é que devem trabalhar por ela e fazer que o
estado ndo s6 lhes ndo embarace a acdo, como ainda, pro-
motor da prosperidade publica, ofereca as condi¢des para
que os nacionais possam conseguir por si os proveitos qu
lhes propicia a vida nacional. Se o estado é plurinacional,
incumbe-lhe ter procedimento igual com tddas as nacdes
que estdo em seu territorio.

Consoante o que vamos demonstrando, nao tem sentido
o problema de saber qual mais importante, se a nacdo ou
o estado. Sao diferentes as finalidades de um e outro, a
patentear a reciproca dependéncia, enquanto existir o
estado.

A nacdo carece das normas juridicas e da autoridade
do estado, por vézes também do territério, que lhe propi-
ciem condicdes para a vida nacional. Com tudo aquilo
conta o estado, mas por sua vez nao bastam os vinculos
juridicos que unem os membros do povo no estado, mas
nio lhes ddo homogeneidade. E a nacdo que lhe oferece

aquéle aglomerado homogéneo sdbre que repousa estavel-
mente.

No geral a nacdo existe ha centenas de anos, ha milé-
nios e quantos estados ja regeram os destinos politicos dos

7T — R.F.D.
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nacionais nesse largo periodo de tempo! A nagio, sempre
a mesma, ao passo que as vicissitudes politicas fizeram
desfilar a sua frente alguns ou muitos estados a que estive-
ram jungidas.

Surgem e desaparecem os estados, mas continua a
nacdo. Os polacos sofreram um dia o despotismo alvar de
trés grandes poténcias que extinguiram a Poldnia e dividi-
ram entre si o seu territério. Subsistiu, porém, a nacio
polaca. Bem mais tarde surgiu de novo o estado.

A nacdo irlandésa resistiu a novecentos anos de cativei-
ro.

Quase diria que o mapa politico de cada continente é
verdadeiro caleidoscdpio, cuja cambiante de cores muda
com relativa presteza, ao passo que permanecem subjacen-
tes as nacdes, cujas mudancas se efetuam com tal lentidao
que sdo de todo inadvertidas. Num instante se faz cair por
terra um estado; s6 muita e perduravel violéncia destroi
uma nagcao.

Critica do vocabulario usual.

Convém ajustar o vocabulario juridico. A ciéncia é
uma lingua bem feita. O jurista ndo pode empregar pala-
vras equivocas; hao de ser univocas as vozes da sua ciéncia.
Torna-se impossivel mesmo a dissussdo de qualsuer pro-
blema, se um dos contendores emprega algum vocabulo em
certo sentido e o antagonista o toma em sentido diverso.

Ja definimos populacdo, povo, nacdo, estado; é facil
diferencar o nacional do cidaddo, do estrangeiro e do
apolida.

O vocabulo “patria” ha de ser empregado somente no
seu antigo e literal sentido de “terra patrum”, a terra dos
nossos maiores, como a povoaram e defenderam os antepas-
sados, 0os avoengos, como ai viveram heroicamente. Recor-
da as gestas dos nossos avos.
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“Pais” origina-se de “ager pagensis” (de “pagus”,
aldeia); é o territéorio de um povoado. Constumam empre-
gar esta voz como sindénima de estado. O térmo, entretanto,
nao deve ser do vocabulario juridico.

Costume arraigado, proveniente das teorias do século
dezoito, ndo permite evitar-se o emprégo das expressoes
errbneas: direito “internacional”, Sociedade das “Nacoes”,
“Nacoes” Unidas.

Acode-nos afinal corrigir a frase seguinte: estado é a
sociedade politicamente organizada. J4 mostramos que s6 o
direito organiza uma sociedade. Também ndo se pode
corrigir para “juridicamente” organizada, pois téda as so-
ciedades o sdo e ndo apenas o estado. Continuaria o desa-
cértc se dissémos que o “stado é a na¢do juridicamente
organizada” e isto pelos ensinamentos expendidos sobre o
que € nacio e o que é estado.

Nota — Exceto a constituicdo politica do Império (1824),
tdodas as constituicdes federais brasileiras confundem erra-
damente cidadania e nacionalidade. Nzo seguiram o voca-
bulario perfeito, néste ponto, da nossa primeira constituic¢ao.

A de 1891, porém, afasta-se pouquissimo, mantendo o
titulo: Dos cidaddos brasileiros (IV) e quase sempre men-
ciona “cidadidos”; mas duas vézes a seguir emprega a ex-
pressio errada.

As de 1934, 1937 e 1946 estabelecem plena confusao.
Nas duas ultimas, desde o titulo do capitulo respectivo
que reza: “Da nacionalidade e da cidadania”, tho claudi-
cante e initil que a constitui¢do de 1969, embora persis-
tindo no érro, todavia se limita & sb6 denominagdo: Da
nacionalidade.

E’ evidente que em fodos @&stes textos o legislador sé

N

se refere 2 cidadania. Nunca & nacionalidade.
Intérpretes ha que igualmente confundem cidadania com
a plenitude dos direitos politicos ao afirmarem que ci-
dadio é sé o eleitor. Ora, tomemos da constitui¢do vigen-
te o capitulo dos direitos politicos. Dispde: “Sao elei-
tores os brasileiros maiores de 18 anos, alistados na for-
ma da lei” (art. 147). Brasileiros ai significa cidaddos
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(art. 145). O brasileiro que infringir o preceito do art.
146 perde a cidadaniec e nio a nacionalidade, como estd
escrito. Jamais se perde a nacionalidade. Mesmo o apa-
trida conserva a sua nacionalidade.

Os menores de 18 anos, os ndo alistados eleitores, os
que se nio podem alistar (art. 147, § 38.°), os soldados
e marinheiros , todos &stes, que constituem a maioria do
povo brasileiro, nio sio cidadios? Até pouco tempo atras
nio seriam também cidadios as mulheres, os frades e as
freiras?



Notas sébre a histéria dos Impostos em
Direito Romano *.

Alexandre Augusto de Castro Corréa

Catedratico de Direito Romano na Faculdade
de Direito da Universidade de Sidc Paulo.

Umas das caracteristicas essenciais dos Estados desen-
volvidos é o incremento dos servicos piiblicos e da conse-
giiente necessidade de fundos para atendé-los, de modo ao
cidaddo ser chamado a contribuir para a formacao do
erario. Em Roma, o peso da carga tributaria dependeu do
desenvolvimentio da civilizacdo, e com a formacdo do
Império, foi aumentando sempre até, na tltima fase do
dominio romano, ser esmagador, constituindo mesmo junto
com as guerras constantes contra os barbaros uma das
causas da ruina do Império. Estreitamente unida a ela
andaram a constituicio de monopolios, os latifiindios?! e a
economia dirigida do periodo romano bizantino.

*  Tendo-nos, infelizmente, até agora, faltado o tempo necessario
para a realizacdo de trabalho original sbbre assunto tdo afastado de
nosso ensino d’instituicoes do direito privado romano oferecemos aos
leitores simples materiais de leitura, na esperanca de sermos tteis aos
especialistas, porventura interessados em investigacGes histéricas.

Na exposicdo das nog¢oes seguimos sobretudo a LETOURNEAU, autor
do antigo mas excelente e assaz conhecido L’Ewolution Politique dans
les diverses races humaines e ao professor GIUSEPPE LUZZATTO, egrégio
romanista cotemporineo da Universidade de Bolonha. Publicou éste
mestre excelente estudo sbébre os Impostos em Direito Romano, apare-
cido no tomo oitavo do Nowissimo Digesto Italiano. Salvo, pois, um ou
outro comentério, no corpo do trabalho, sio de nossa lavra apenas a
roupagem portuguésa de idéias alheias e a... bibliografia selecionada
abaixo.

1. E conhecida a frase de PLINIO: “Latifundia perdiderunt Italiam”
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Nos primdrdios, entretanto, na civilizacdo romana a
tributacdo é escassa e eventual. As funcdes administrati-
vas, atribuidas ao Estado, eram a principio reduzidas,
predominando as “gentes” a bem dizer autarquicas. E a
razao talvés pela qual Cicero? define o imposto ou “vecti-
gal” como: “Quasi victoriae proemium ac poena belli”: o
imposto é para os romanos antes de mais nada sinal durd-
vel de conquista, atestando a supremacia e a soberania do
Estado romano sdbre povos estrangeiros. Porisso, até a
época de DiocLEciaNo, o solo italico era quase isento de
impostos, cobrados pelo contrario aos possuidores de terras
provinciais. cujo dominio, em conseqiiéncia da conquista,
passara ao Estado romano, o qual por sua véz concedia aos
vencidos o uso e gozo das terras, mediante pagamento de
tributo ou “vectigal” (“jus in agro vectigali”), originando,
alids, uma espécie de propriedade, distinta do originario
“dominium ex jure quiritum”, a propriedade provincial.
Reformando o Estado, estendeu DiocLeciano a tributacdo
aos prédios italicos, extinguindo o privilégio do qual gosa-
vam. Poderiamos dai concluir tivesse o Estado romano
assumido o dominio (“dominium”) das terras, até entao
pertencentes aos “quirites”, rebaixadcs a categoria de
possuidores, sujeitos, inclusive, ao confisco, em caso de
comisso? E possivel, embora ndo possamos aqui entrar nos
pormenores do assunto.

Nos mais antigos tempos de Roma os esporadicos ser-
vicos prestados pelo Estado aos cidaddos chamavam-se
“liturgias” ou “munera”. (O primeiro nome é grego:
“leiturgia”, significa, em grego, servico publico. A palavra
se decompde em “leitos, leita, leiton”, “publico”, e “érgon,
érgou”, “obra”, Ja “munus”, “muneris” é palavra de ori-

2. “Verrinas”, II, III, 6. Vér também GA10 4, 16: “As partes
usavam a varinha (“festuca”) em lugar da lanca (“hasta”) para sim-
bolizar o justo dominio; pois acreditavam-se proprietdrias sobretudo
do arrebatado aos inimigos; dai o colocar-se uma lanca diante dos
tribunais dos “centimviros”
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gem latina, donde vem, alias, “municipium” e “municeps”,
municipis”, “municipe” Significa encargo publico, abran-
gendo os impostos diretos, as func¢ées de tutor, curador, o
servico militar, etc. Ora, no periodo régio os “munera”
eram na verdade servicos prestados diretamente pelo parti-
cular ao Estado romano e proporcionais a sua fortuna, de
acordo, ja na Republica, com a reparticio dos cidaddos em
centurias e tribus e com o recenseamento cuja finalidade
originaria, segundo o romanista Lvuzzarro’ era militar
(organizacao do exército) e religiosa (cerimonia da “lustra-
tio”). A divisdo, pois, efetuada por Servio Turo, dos
cidaddos em cinco classes, de acdérdo com sua riquesa, nio
teria sido inspirada por nenhum intuito fiscal. O “munus”
é, portanto, capitacdo pessoal. Quais as suas caracteristi-
cas exatas, na realeza? MomMsEN tenta defini-las encaran-
do-o0 como empréstimo compulsorio, semelhante a “eisfora”
grega. O reembolso se faria aos cidadaos depois de alguma
vitoria. Tal hipétese, observa Luzzatto, embora engenhosa,
néo encontra apoio na tradicdo histérica de Roma.

Impestos diretos.

Gracas a adaptacGes a divisdo em classes de SERvVIO
Turo veio, jA na Republica, a originar o “tributum ex
censu”, segundo o qual cada um era taxado de acérdo com
sua riquesa, ficando isentos s6 os “proletarii” cujo unico
bem era a “proles” REsse imposto, recaindo também sobre
a terra, era dum milésimo do valor do capital e déle se
isentavam so os sacerdotes e os militares em servico
ativo. Sua cobranca era realizada pelos tribunos do tesouro,
de acordo com declaracdo feita pelo cidadao, sob forma
de “professio censualis” (D, 50, 15, 4) e constando das
“tabulae censoriae” do censor, cujo poder discricionario

3. LuzzaTro, “Preliminares histéricas dos Impostos em Direito
Romano, in Nowissimo Digesto Italiano, v. “Imposta”, wvol, VIII,
pp. 304-305.
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era tdo grande, nesta matéria, a ponto de se converter em
verdadeiro monopolio da administracdo financeira. Depois
da terceira guerra maceddnica (172-168 a.C.) o imposto, por
mais dum século (até 43 a.C), deixou de ser cobrado aos
cidaddos romanos onerando, pelo contrario, sé6 os provin-
ciais. A éstes se aplicou a distin¢do entre “tributum soli”
gravando a terra (“jus in agro vectigal”) e, “tributum
capitis” ou capitacdo, revelando a sujeicido politica. Funda-
mento da cobranca do primeiro era a idéia segundo a qual,
em conseqiiéncia da conquista, o dominio passava ao Estado
romano ficando os provinciais s6 com a posse das terras.

A partir de Avgusto (27 a.C. — 14 d.C.) o imposto foi
assumindo cada vez mais carater mondrquico acabando por
desaparecerem (IIL.° século) as provincias chamadas sena-
toriais, absorvidas nas imperiais administradas por prefeito
do imperador“ AvucusTo mandou fazer cadasiro visando
conhecer a exata extensdo das propriedades tributaveis,
trabalho éste exigindo trinta anos para sua conclusdo. Nos
fins do Império chamavam-se “censuales” os fiscais das
listas censitarias e respectivas declaracGes; os “censitarii”
avaliavam as quantias tributaveis (C,11,58) e fiscalizavam
os registros municipais.

Impostos indiretos.

A partir dos fins da Republica o tesouro adquire
rendas crescentes mediante numerosos impostos indiretos,
indicados, de modo geral, pelo termo “vectigal” e impro-
priamente por “tributum” durante o principado. Chama-se,
em sentido proprio, vectigal a contraprestagdo paga pelos
concessionarios do “ager publicus” (jus in agro vectigali”)
ou de arrendamentos publicos. Integrava o “ager publicus”
a terca parte das terras conquistadas e arrendadas (“vecti-

4. Sbdbre ambas as espécies de provincias, vér Gaio II, 15 e 21.
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gal”) pelo censor aos particulares por um lustro. O mesmo
termo “vectigal” designa, ainda, as somas pagas pelos
provinciais em conseqiiéncia da reforma, por Caio Graco, das
“decimae” 5 da Asia e da Sicilia. “Ager scripturarius” era
o terreno publico arrendado para pastagem mediante paga-
mento aos publicanos de “scriptura” ou aluguél. Dentre os
“vectigalia” sobressaia o “portorium”, imposto sbbre as
mercadorias importadas ou exportadas pelo Império.

Até TiBERrIO e MARCO AURELIO prevalece o antigo sistema
de arrendamento da cobranca désses impostos primeiro as
grandes “societates publicanorum”, formando pessoa juri-
dica de direito privado, como, nos tempos modernos, du-
rante o Antigo Regime, acontecia freqiientemente na Euro-
pa. Depois, a exacdo é assumida diretamento pelo Estado,
na pessoa do procurador imperial. As taxas aduaneiras de
importacdo iam “ad valorem” de 2,5% a 16,5% sobretudo
em se tratando de objetos de luxo; as de exportacdo eram
de apenas 25%. Como Atenas, observa LETOURNEAU, a
quem, com LuzzATTO, vimos seguindo, Roma nédo praticou o
cAmbio livre. A “centesima rerum venalium” (1%), insti-
tuida durante as guerras civis e cobrada por “coactores” es-
peciais, adjuntos aos publicanos, atingia todas as vendas.
Foi por TiBERrIO reduzida & metade e abolida por CALIGULA.
A “vicesima hereditatum et manumissionum” (5%) era
cobrada sObre as herancas de pessoas ricas as quais tives-
sem direito s6 por testamento e ndo por lei (“heredes
extranei”). Estabelecido o imposto desde 5 d.C., os impe-
radores procuram estendé-lo a tddas as transmissdes, sendo
esta mesma a razdo pela qual, a fim de generaliza-lo,
CaracaLa, em 212, concedeu a cidadania romana a todos os
habitantes do Império. A mesma taxa, por forca das leis
“Julia et Papia-Poppaea” era cobrada aos herdeiros celi-
batarios. “Ostiarum”, taxa sObre as portas duma casa, era

5. “Décima” é termo usado para significar tributo civico recain-
do sébre a décima parte de qualquer renda tributdvel; por extensdo
indica o montante de qualquer contribuicio direta.
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as vézes cobrada nas provincias; o “aurum coronarium?,

de oferta voluntaria passa, no Baixo Império, a tributo
regular.

“Societates Publicanorum?.

Durante toda a Republica e o Principado, os romanos,
diz LuzzaTro, cobraram os impostos mediante o sistema de
concessdo as “societates publicanorum” as quais, desde a
época dos Gracos, pagavam, antecipadamente, ao Estado a
soma estipulada por éste como devendo corresponder ao
exercicio vencido; depois ficavam livres de cobrar quanto
quisessem aos provinciais. Para tanto, os publicanos alia-
vam-se aos proconsules, praticando abusos, tornando-os
odiosos as populacées e fazendo do nome “publicano”
simbolo de avidez e falta d’ escrtipulos. Os contratos de
arrendamento dos impostos, feitos com o Estado, apresen-
tam a peculiaridade seguinte: éles se realizavam entre o
Estado, dum lado e a pessoa fisica do “manceps” do outro,
representante da “societas publicanorum” a qual néo inter-
vinha diretamente. A responsabilidade, além disso, sobre a
pessoOa e os bens, em conseqiiéncia das dividas resultantes do
contrato, era assumida por outra pessoa fisica, o “praes”,
Discute-se, porisso, a respeito da verdadeira natureza juri-
dica das “societates publicanorum” bem como sobre a na-
tureza das relacGes entre seus membros e o “manceps” ®

As despesas publicas, durante o Império, tenderam a
aumentar sempre por causa da necessidade de manter exér-
cito permanente, do niimero cada vez maior de funcionarios
e dos gastos com uma corte suntuosa. A arrecadacdo d’im-
postos foi-se, porisso, tornando sempre mais urgente e con-
tribuindo para a eliminacdo da autonomia administrativa
das provincias, consumada pelos Antoninos.

O despotismo do principe acabou tornando-se absoluto:
“Quod principi placuit, legis habet vigorem”. DiocLECIANO

6. LuzzaTTo, no artigo citado in Nowissimo Digesto Italiano.
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afinal, extinguiu os ultimos vestigios das instituicdes repu-
blicanas, criando-se, dai por diante, circunscricdes artifi-
ciais, s0 para a cobranca de impostos, desfrutados por um
exéreito de funcionarios constituindo a nobreza administra-
tiva dos “ilustres”, “spectabiles”, “clarissimi”, “perfectissi-
mi”, “egregii”; “nobilissimi” eram os principes da causa
imperial.’

O fiscalismo excessivo do Baixo Império foi, como se
sabe, uma das causas da decadéncia e da queda do Império
Romano, tdo magistralmente descritas por GIBBON.
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Parte I,

Prolegomenos.
Breve histéria do Projeto.

2

“Habent sua fata propositiones legum.

Os préprios projetos de lei ndo se subtraem a contin-
géncia de suditos da surda e cega deusa Fortuna.

E antes que alteracdes profundas tenham lugar em um
projeto de Cdédigo de Direito de Autor que, em principio
do ano passado, foi apresentado ao Govérno Brasileiro, e
que talvez, ndo logre prosseguir seu caminho, parece-me
oportuno o momento, e ndo poderia ser mais adequado o
lugar que generosamente me oferece esta Revista, para
fazer um relatério sumario da atividade que, com relacao
a matéria, se desenvolveu no Brasil nestes tltimos tempos.

®

O presente artigo foi escrito em italiano, a convite da Revista
Il Diritto di Autore, érgio oficial da “Societd Italiana degli Autori ed
Editori”, com sede em Roma, que anuiu na sua concomitante divulga-
¢do no Brasil. A versdo esteve a cargo do académico de direito Eduardo
Lobo Botelho Gualazzi.
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O Diario Oficial da Unido de 16 de junho de 1967
publicava, em uma “separata” de 39 paginas, um antepro-
jeto de Codigo de Direito de Autor e Direitos Conexos,
fruto da cultura especializada e da sensibilidade do Desem-
bargador do Tribunal de Justica de Brasilia MiLTON
SEBASTIAC BARROSA.

Precedido de minuciosa “Exposicio de Motivos”, p.
1-15, o anteprojeto constituiu-se de 351 artigos divididos em
dezesseis titulos, a maior parte dos quais subdivididos em
diversos capitulos:

I — Direito de autor. Conteudo. Atributos.

I — Da obra intelectual-autoral.
III — Da duracédo do direito de autor. Titulo da obra.
IV — Dos atributos do direito de autor.
V — Da transmissdo do direito de autor.
VI — Limites do direito de autor. Fontes de origem.
VII — Dominio publico remunerado.
VIIT — Regimes especiais.
IX — Do direito do artista, intérprete ou executante.
X — Do direito do produtor fonografico.
XI — Do direito dos organismos de radiodifusado

(sonoros e visuais).

XIT — Do registro.

XIIT -— Das associacOes literarias, artisticas e cientifi-
cas. Das sociedades de direitos de autor ou
conexos.

XIV — Do Conselhe Nacional de Direitos de Autor e
Conexos (CoNDAC).

XV — Das violacées. Das sancoes. Medidas cautela-
res. Da competéncia e procedimento.
Titulo final — Disposicées finais e transitdrias.
Em data de 23 de maio de 1967 foi nomeada pelo Minis-
tro da Justica uma comissdo revisora composta pelo Pre-
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sidente, Ministro do Supremo Tribunal Federal, Professor
CAnpipo Morta FiLno, pelo Relator, Desembargador MiLTON
SEBAsTIA0 BARBOSA, e pelo autor destas linhas.

Apds numerosissimas e exaustivas sessOes que se pro-
longaram até o més de agdsto do ano passado, a comissao
se cindiu em duas partes.

Por um lado, o Relator Geral e eu mesnio, que ofere-
cemos um Projeto de 198 artigos, divididos em trés partes:

I — Direito de autor (Generalidades, Atributos,
Limites) ;
II — Transmissao (Causa-mortis e inter-vivos);
IIT — Defesa (Orgados, Medidas Cautelares, Sancdes).

Por seu turno, o Ministro CAnpiDo MoTTA FILHO apre-
sentou wm substituto de 89 artigos, dividido em 12 capitulos:

I — Dos direitos de autor;
IT — Da edicéo;
III — Da representacdo dramatica;

IV — Da obra de arte plastica;
V — Da obra fotografica;

VI — Da obra jornalistica ou periodistica;

VII — Da obra do artista, intérprete ou executante;
VIII — Dos direitos conexos;

IX — Da sociedade;

X — Das sancdes;

X1 — Conselho Nacional dos Direitos de Autor e

Conexos;

XII — DisposicGes finais e transitdrias.

Foi com grande surprésa e profunda magoa que os ou-
fros membros da comiss@o tiveram a noticia de haver per-
dido o apdio do Ministro CANpipo MotTa FILHO, cujo presti-
gio haveria certamente facilitado a aprovacdo do projeto.
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Mas ndo pudemos aceitar a posicio doutrinaria de
Sua Exceléncia.

Qualquer sa remodelacdo legislativa da nossa matéria
ndo podera prescindir do ponto de partida de um seguro
apdio ao autor da obra intelectual.

Proteger em primeiro lugar aquéle que produz, depois
aquéle que reproduz, mais do que uma norma de elementar
bom senso, é o caminho que parece indicar-nos a préopria
mae natureza.

Se & verdade que no mundo inteiro se delineia cada vez
mais nitidamente o fenémeno da existéncia de “grupos de
pressdo” que desenvolvem uma incansavel atividade em
prejuizo do autor e dos préprios empresarios, em virtude do
conseqilente rebaixamento do nivel da produgio literaria
e artistica, é por outro lado dever indeclindvel dos juristas,
convocados a prestar sua obra, quando queiram realmen-
te dar uma contribuicdo duradoura, resistir obstinadamen-
te a qualquer pressdo, a fim de estabelecer aquéle equili-
brio que apenas a lei, através de disposicdes e providén-
cias oportunas, estd em condicGes de fixar.

Ora. o exame mesmo rapido do substitutivo convence
que, embora em grande parte transcreva simplesmente o
Projeto, talvez desapercebidamente, presta-se, em numero-
sos dispositivos, ao jogo déstes interésses.

Assim, para citar apenas alguns exemplos:

—- nfio proibe “representacGes teatrais”, independen-
tes do consentimento do autor, dificilmente conciliaveis com
o “recesso familiar” a que alude o art. 20;

— admite a transcricdo, com dispensa de autorizagao,
de trechos de obras alheias, sem garantir, todavia, a retri-
buicdo, como faz o Projeto, no art. 44, § 3°%;

— estende excessivamente (art. 22, XII), a liberdade de
utilizacdo de obras literarias e musicais para fins de demons-
tracio comercial, inconveniente em que ndo incorre o art.
57 do Projeto;
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— demonstra maior benevoléncia quanto aos interésses
do editor do que quanto aos do autor (art. 29 a 30), ao passo
que o Projeto harmoniza perfeitamente, no art. 76, a posicéo
reciproca de ambos;

— concede desmedida protecdo ao produtor fonografi-
co nos arts. 58 e 60, em contraste com a orientacio do Pro-
jeto, que procura tutelar os direitos dos autores e dos
artistas;

— remete a repressdo das viola¢des ao Cddigo Penal,
que outra coisa nao faz sendo repetir o que dispunha o
Codigo Penal de 1940, em forma ainda mais atenuada.

O substitutivo, em suma, em nada aperfeicoa as leis
em vigor.

Deveria prevalecer o ponto de vista da maioria dos
membros da Comissao.

Mas justamente porque nfo nutro ilusées acérca dos
efeitos da perda do apoio de uma personalidade tdo pres-
tigiosa, venho a publico, pela vez primeira, ndo para recri-
minar tantos meses de esférco provavelmente perdidos,
mas com a esperanca de que o Projeto possa oferecer al-
guma inspiracdo aos outros especialistas, particularmente
das demais Nacoes da América Latina, atormentados pelo
desejo de aperfeicoamento da propria legislacao.

O essencial é ter um ponto de partida, um figurino mais
de acordo com o nosso tempo, seja mesmo. em papel de
jornal, de modo que, com tesouras e goma arabica, se possa
eliminar o excesso e acrescentar o que falte, a fim de que o
resultado possa ser modelado ao corpo a que se destine.

Por qué um Coédigo e nio simplesmente uma lei sébre o
direito de autor?

Parecera talvez demasiado ambicioso 0 nome de Codigo,
tanto mais que a grande lei italiana n° 633, de 22 de abril de
1941, com os seus 206 artigos, a alema, de 9 de setembro de

§ — R.I'.D.
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1965, com os seus 143, a lei francésa n°® 57-298, de 11 de mar-
co de 1957, com os seus 82, a mexicana de 4 de novembro de
1963, com os seus 160, se contentam com a modesta e tradi-
cional designacido de lei.

A explicacio do Desembargador MiLToN SEBASTIAO
Bareosa, na sua Exposicdo de Motivos, ¢ exaustiva ao de-
monstrar que o seu trabalho nao se limitou a uma simples
consolidacdo dos textos existentes, mas teve por finalidade
uma sistematizacdo de téda a matéria, incorporando as
mais recentes conquistas dos povos cultos, harmonizando-
as com a legislacdo e com as necessidades brasileiras, de
tal modo que, com realismo, o névo diploma legislativo
pudesse atender as exigéncias do mundo contemporaneo.

“Pela sua complexidade, pela sua expansdo,
em virtude do progresso inusitado dos meios de co-
municacoes, disciplinar a obra intelectual, o direito
do autor e os direitos correlatos, surgidos em razao
déste progresso, importou em uma reforma ampla e
substancial das leis vigentes e da forma da sua
aplicacao...

E que, dada a evolucdo das relacdes juridicas a
serem disciplinadas, oriundas da atividade intelec-
tual, surgiu, ndo diremos um direito ndvo, mas um
direito cuja expansio e peculiaridade obriga o Esta-
do a dar-lhe um tratamento especifico. .

Lembra que a Constituicdo de 1946 ja dispunha no art.
174, como faz a atual no art. 180, que a protecdo a cultura
constitui um dever do Estado, ¢ acrescenta:

“Por isso, a lei reguladora dos direitos de autor
e dos que lhe sdo correlatos, ha de constituir um sis-
tema, nao s6 de disposicdes de protecdo as ativida-
des intelectuais, mas, também, cuidar dos meios ca-
pazes de assegurar esta protegio. Ao mesmo tempo
em que estende a sua agdo protetora a estas ati-
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vidades, atendendo as suas ressonancias, a lei de-
vera estabelecer regras unificadoras, imperativas,
de facil fiscalizacdo, resguardando, também, os
interésses dos usuarios das obras intelectuais, dos
que as divulgam, dos que nela buscam a licio ou
o entretenimento.”

Transcreve ANDRE HuGUET, L’Ordre Public et Les Con-
trats d’explotation du Droit d’Auteur, Paris, 1962, p. 2: “Il
est & presumer que toutes les régles destinées a4 la défense
des auteurs sont d’ordre public”, e o comentario que exara
REN{ SAVATIER, prefaciando a mesma obra:

“L’'une des principales innovations de la loi
de 11 mars 1957 — peut étre la plus importante —
a donc été d’enfermer les contrats relatifs a ce
droit d’explotation de I’auteur en des régles d’ordre
public. ..

Et, il souligne comment le désir du législateur,
édictant ces régles d’ordre public, a été d’assurer,
par elles, une meilleure protection de I'auter, a
Iinterieure d’affaires ou il n’existe pas d’équilibre
quant a la experience des affaires et au pouvoir
économique, enire les Muses et Mercure.”

Demonstra ainda que as disposi¢des das mais recentes
leis germanicas e peruanas, e do decreto-lei portugués n°
46.980, de 27 de abril de 1966, claramente deixam transpa-
recer o alto senso de ordem publica de suas disposicdes.

Nem se pode deixar de acrescentar que o Govérno Bra-
sileiro, que sempre se interessou por sua importante tarefa
de codificacdo, esta atualmente empenhado num amplo tra-
balho de renovacido de seus mais importantes Codigos: Co-
digo Civil, Codigo Penal, Codigo Penal Militar, Codigo do
Trabalho e respectivos Cédigos Processuais, Cdédigo das
Execucbes Criminais, Lei Geral de Aplicacaio das Normas
Juridicas, Codigo da Navegacio, Codigo da Propriedade In-
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dustrial, alguns em vias de publica¢do, outros ja publicados
para efeitos de discussido e outros, finalmente, promulgados.

Nao poderia, certamente, o direito de autor, tio impor-
tante numa nacldo ansiosa por progresso e afirmacdes, e
com possibilidades ilimitadas em todos os campos, nao
acompanhar essa tendéncia, em que deveria, isto sim, ocupar
uma posicao prioritaria.

Fripro VassaLi, no Relatorio Geral apresentado em
Roma em julho de 1950, e transcrito nas Actes du Congrés
International de Droit Privé, 2° vol. 1951, e na Revista Fo-
rense, Rio de Janeiro, v. 148, p. 50-57, aludia ao estranho
fen6meno que desponta nas mais diversas épocas da Histo-
ria: as recriminacGes ao Estado de Direito tém, ordinaria-
mente, sua origem na desordem em que se encontram as
fontes do direito, a incerteza das leis, sua multiplicidade,
sua falta de clareza, suas contradicdes, a insuficiéncia de
pontos de referéncia, sua confusdo, muito mais que no
proprio valor das leis, na sua capacidade de harmoniza-
rem-se com as necessidades, os gostos, o bem-estar e o pro-
gresso dos individuos, que sao obrigados a respeita-las.

Bem se compreende, nestas condicdes, que o Projeto,
nao descuidando da tradicdo histdrica, procure estabelecer
uma sa e corajosa politica baseada em trés fundamentos:

1. conservacdo de tudo aquilo que a legislacio em
vigor possa oferecer de util;

2. incorporacdo de novos elementos abundantemente
oferecidos pela jurisprudéncia nacional e internacional, pe-
las leis estrangeiras e pelos tratados internacionais;

3. reestruturac@o total por meio de uma nova cons-
trucao organica, que lhe confira verdadeiramente a digni-
dade de “Codigo™.

“Continuidade e inovacao”, poderia ser a divisa a ins-
culpir-se em seu escudo: uma preparaciao que, sem anteci-
pacdes, esteja destinada a aplainar o caminho para novos
desenvolvimentos. Aproveitar o material herdado das cons-
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trucdes antigas, reuni-lo num ndévo complexo de normas
realmente moderno, e considerar as instituicées atuais com
“olhar evolucionista”.

A ndo se obter, pelo menos em parte, a satisfacdo des-
sa finalidade, tanto valera resignar-mo-nos a deixar tudo
como esta, 4 espera de tempos melhores.

Idéias fundamentais.

a) Aulorizacdo prévia.

Nio basta, contudo, que um Cédigo, para que seja Co-
digo, tenha éste nome: precisa merecé-lo, para o que va-
rias condi¢cdes devem ser satisfeitas.

Em primeiro lugar, deve basear-se sdbre a legislacdo
em vigor no pais ao qual se destine.

Certamente, tanto no esb6¢o preliminar, como no pro-
jeto, ndo era possivel fazer abstracdo das mais importan-
tes conquistas da legislacdo das nacdes mais progressistas
em nossa especialidade.

Mas resultaria vao e falso o esféorco que nao procuras-
se atingir no complexo legislativo patrio os elementos fun-
damentais, enriquecendo-os com a contribui¢do de alguma
idéia no entretempo amadurecida.

No momento da publicacdo do anteprojeto podiam ser
enumerados, até 26-4-1967, nada menos que 268 atos legis-
lativos, direta ou indiretamente relativos ao direito de autor.

Entre éstes e outros posteriores, sio dez os mais impor-
tantes:

1  Art. 649-673 do Coédige Civil (Lei n°® 3.071, de
1-1916) ;

2. Decreto 4.790, de 2-1-1924: define os direitos de
autor;

3. Decreto 5.492, de 16-7-1928, Lei Getulio Vargas e
respectivo
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4. Regulamento, decreto 18.527, de 10-12-1928;

5. Arts. 184 e 185 do Codigo Penal, Decreto-lei n. 2.848,
de 7-12-1940;

6. Decreto-lei 20.493, de 24-1-1946, que aprova o Re-
gulamento do Servico de Censura de Diversdes Publicas do
Departamento Federal de Seguranca Nacional;

7. Lei 2.415, de 9-2-1955, que dispOe sobre concessio
de permissdo autoral para a realizacdo de representacoes
e execucdes publicas e para as transmissdes por radio ou
televisao;

8. Decreto 1.023, de 17-5-1962, que estende aos Esta-
dos e Territérios a legislacAo em vigor no Distrito Federal;

9. Lei 4.944, de 6-4-1966, que concede protecdo aos
artistas, produtores de fonogramas e organismos de radio-
difusdo e o seu

10. Regulamento, decreto n°® 61.123, de 1-8-1967.

Sem grave prejuizo nao podera ser abandonado o sis-
{ema atual que reconhece ao autor o direito exclusivo de
conceder licencas e autorizacGes prévias para qualquer
execucdo ou representacdo de tdda composicdo musical, tra-
gédia, drama, comédia, ou outra producio de espetaculos
publicos por meio de pagamento de entrada, estabelecido
no Brasil desde 2-1-1924, e sucessivamente desenvolvido e
adaptado aos novos sistemas mecéanicos e da transmissio.

Com certeza a idéia podera ser aperfeicoada.

Recorde-se, porém, que JeaN ViLeois, Du Droit Public
Payant en Matiére de Droit d’Auteur, Sirey, Paris, 1929, ob-
servava, a p. 492, que uma protecdo preventiva bem organi-
zada deve dispensar recorrer-se a repressdo, salvo em casos
muito raros.

E faz um rol dos pouquissimos paises em que o sistema
¢é praticado: Italia, Noruega, Dinamarca e Brasil, embora
sendo reclamado por outras nacdes e entidades de autores.

Conclui que, “sem isso, a protecdo do direito de autor
permanecerda sempre ilusoria”.
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b) Protecdo da obra.
Protecdo do autor ou da obra?

Eis uma indagacdo que foi levantada no seio da Comis-
sdo de Revisdo.

Os dois autores do Projeto chegaram & conclusdo de que
tao somente a tradicdo faz conservar o vézo de dizer-se que
as leis de direito de autor protegem o autor: protegem, na
verdade, a obra.

O que diz o art. 1° da lei italiana, fonte e inspiracdo de
tantas outras?

“Sono protette... le opere dell’ingegno di carattere
creativo...”

Faz um elenco das obras “compreendidas na protecdo”
(art. 2) e em sucessivas secOes se refere 4 protecdo da uti-
lizacdo econdmica para determinadas categorias de obras
e assim por diante.

E certo que a lei francesa concede a protecdo, de resto
como todas as outras, a “Pauteur d’une oeuvre de l’esprit”,
mas “du seul fait de sa création”, e ndo pode deixar de fa
zer, no art. 3°, a enumeraciao das obras intelectuais que con-
sidera.

Se a protecdo fosse verdadeiramente do autor, e nao
da obra, preocupar-se-ia a lei com a pessoa déle, com a
assisténcia que certamente merece (mas por outro titulo),
em virtude de acidente, de doenca, de desemprégo, com a
assisténcia familiar, higiénica, demografica, protecao e edu-
cacao dos filhos, com a perda de retribui¢cées, com sua ve-
lhice, com a aposentadoria, etc., etc., matéria toda estranha
ao nosso dominio.

Se a protecdo fosse verdadeiramente do autor, cairia na
contradicdo de protegé-lo ainda quando nao fosse capaz, ou
mais capaz, de produzir obra alguma, e deveria assistir
também aos autores de obras absolutamente insulsas, me-
diocres, sem qualquer originalidade ou personalidade, o que
seria um verdadeiro absurdo e um obstaculo intransponivel.
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Se conseguissemos reconhecer, uma vez por tddas, que a
lei, na realidade, protege a obra, e, apenas por via reflexa,
o autor, obteriamos resultados que superariam em muito o

que se poderia pensar seja apenas uma questio de termino-
logia.

Liberar-se-ia o codificador do complexo de todos aque-
les compromissos, preocupacées e cuidados que tanto des-
naturam as disposicées relativas ao direito de autor, que,
em ultima andlise, ndo s@o mais que uma enumeracdo mi-
nuciosa, fastidiosa e ineficaz das reivindicacées ¢ dos privi-
légios de autor. Enquanto constituir a sua prdépria pessoa
a finalidade da norma, as disposi¢Ges perderdo a sua forca
vital, a sua eficacia, a sua propria razédo de ser.

Néao compreenderda o cidadio comum porque deva ser
punido por ter difundido em publico u’a musica gravada
num disco e julgara inconcebivel qualquer puni¢do quando
a violacdo do direito represente apenas um dano potencial
de algum centavo para o autor.

Difunda-se, todavia, a conviccdo de que a violacdo é da
obra, propale-se a certeza de que éste ato, por si préprio,
representa ndo apenas uma lendaria violacdo ao direito pa-
trimonial do autor, mas um delito contra a prépria obra,
onde quer que seja transmitida ao ptblico sem autorizacio,
e a distor¢cdo serd eliminada, provocando, em resultado, o
beneficio para o autor de uma protecao efetiva, real, atuan-
te, e ndo meramente teodrica.

Na protecdo do autor se deveria atender a um critério
essencialmente subjetivo, reportando-nos, diuturnamente, a
sua personalidade, a sua sensibilidade, as suas simpatias ou
antipatias.

Na protecio da obra abracaremos um critéric moais
plausivel, mais objetivo, mais verdadeiro, atribuindo-se a
pessoas cxperimentadas a tarefa de verificar, sem excesso
de amor proprio, se ocorreu realmente uma violagdo passi-
vel de sancio.
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E basia considerar a tendéncia legislativa sempre mais
vivida no sentido de conceder permissées para adaptagoes
a radiodifusdo, & cinematografia, a televisio, para compre-
ender-se que, quer se queira ou nao, é nesta direcao que se
esboca o futuro.

Se, finalmente, o que se protege é o direito de aufor, nao
obedece ao rigor da logica especificar as obras tuteladas.

E, ao final das contas, ¢ a obra, e ndo o autor, que in-
teressa primordialmente & coletividade. Se o que se pro-
cura defender é a producéo espiritual, se é a obra que nas-
ce, projeta-se, vive e perpetua-se, adquirindo personalida-
de propria, quase que dissociando-se do autor, tanto é ver-
dade que, malgrado o reconhecimento da paternidade, ad-
mite-se até mesmo a possibilidade de expropriacédo, e trans-
corridos alguns decénios da morte do autor seus sucessores
nio podem reivindicar qualquer direito patrimonial, é ver-
dadeiramente a obra, ndo o autor, que se quer proteger.

Eis porque o projeto, em plena coeréncia, antepondo a
obra ao autor, esclarece sua posi¢do no final do artigo pri-
meiro, que devera inspirar seu inteiro desenvolvimento:

“A criacdo de uma obra intelectual, seja qual
for seu género, forma de expressdo e destinacdo,
confere ao autor os direitos morais e pecuniarios
cuja defesa as normas de ordem publica déste Co-
digo asseguram.”

Em rigor de ldgica, por tal motivo, sua denominacao
deveria ser Cddigo de Obra Intelectual.

c¢) A obra dos artistas intérpreles e executantes.

Outro problema grave que o Projeto nao hesitou enfren-
tar é o relacionado a protecdo dos artistas intérpretes e exe-
cutantes.

Sido bem conhecidas as controvérsia acérca da questao

de constifuir ou nfo, sua criacao artistica, uma obra tutela-
vel aos fins da lei sébre direito de autor.
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Mas, & medida em que se multiplicam as modalidades
de gravacio das obras literarias e musicais, nio se pode ne-
gar que, embora como obra derivada ou de segunda mio,
sua interpretacdo dé lugar a uma versdo nova e pessoal, que
nao pode ser subtraida & protecdo que néio se recusa a obras
que, como as fotograficas, exigem, geralmente, menor con-
tribuicdo pessoal.

Limpida intui¢do houveram acérca da matéria ETTORE
VALERIO e ZARA ALGARDI, Il Diritto d’Autore, Mildo, Giuffre,
1943, p. 233:

“Il compositore di musica non pud dare alla
sua opera la forma suscettibile di produrre sul pub-
blico I’emozione estetica ricercata. A questo effet-
to, il concorso di un altro artefice & assolutamen-
te necessario; il concorso dell’artista esecutore.

Ora, non si puo negare che il contributo di
quest’ultimo all’opera comune presenti il carattere
perscnale che determina la creazione artistica.”

“Jusqu’a ces annés derniéres,” — acrescentam R.
PraisanT e M. Sarorta, Les Droits Connexes au Droil d’Au-
teur ou Voisins du Droit d’Auteur, in Juris Classeur de la
Propriété Littéraire et Artistique, fasc. 5, 1953, n°® 43 — “nul
ne songeait & assimiler auteurs et artistes éxécutants. 1l
semblait que leurs fonctions respectives s’opposaient nette-
ment 'une a I'autre.”

E malgrado venham a afirmar depois, sem muita con-
viccdo, que o artista executante ndo desfruta em Franca, de
acordo com a jurisprudéncia, de um direito de autor, nio
podem nio reconhecer que “l’auteur crée I'oeuvre, P’artiste
éxécutant I’exprime. Le premier a 'apanage de l’originalité
esthétique, le second traduit tfidélement I'oeuvre qu’il éxé-
cute.”

Muitos outros testemunhos poderiam ser invocados a
éste mister,
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Valha, por todos, aquéle de VALERI0 DE SANcCTIS, Presi-
dente da Comissdo Juridica e de Legislacio da Confedera-
¢do Internacional da Sociedade de Autores e Compositores,
no relatério apresentado em 1954, ao IV Congresso interna-
cional de Direito Comparado, da Academia de Direito
Comparado de Haia, “Rivista del Diritto Commerciale”,
Vallardi, Mildo, v. 53, 1955, p. 1.

Apods um exaustivo exame dos dados relativos a4 prote-
c¢do, no plano nacional de diversos paises, das produc¢des
dos artistas executantes, dos fabricantes de fonogramas e
dos organismos de difusido, demonstra “I’insufficienza della
protezione e, sopratutto, I'incertézza dei legislatori nazionali
eirca I'oggetto e la natura di questi nuovi diritti, circa il con-
tenuto della protezione e i collegamenti coi diritti concor-
renti e specie coi diritti degli autori, allorquando I’esecuzio-
ne, la registrazione e P’emissione riguardano un’opera
dell’ingegno legalmente protetta.”

Verifica que a tendéncia de separar a regulamentacio
do direito de autor da dos direitos vizinhos se deve a exigén-
cia de alguns interésses industriais e ao mesmo tempo a
razées de ordem psicologica e de organizacdo, pelo que diz
respeito aos autores e aos artistas executores e proclama
que a solucdo do problema pelas leis austriaca e italiana,

“isto é, aquela de distinguir a protecdo do di-
reito de autor e dos direitos vizinhos em razdo da
diferente natureza do titulo justificativo, do objeto
e das exigéncias da protegdo e do fato que os novos
direitos podem dizer respeito a producdes e mani-
festacdes ndo protegidas pelo direito de autor (acon-
tecimentos esportivos, fatos do dia, etc.), todavia,
as regras de protecio do mesmo texto legislativo,
possa ser a mais sabia. Ela tem a vantagem de
regular, concomitantemente, direitos que tém o
mesmo suporte material, o mesmo corpus mecha-
nicum, e que sio estreitamente ligados no plano
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econdmico e contratual. Os principios da prote-
¢ao poderiam assim amparar-se e equilibrar-se le-
gislativamente.”

E com indiscutivel bom senso chega a conclusdo de que
o regulamento, num mesmo texto, das trés categorias de di-
reitos vizinhos, é plenamente justificado,

“mentre la mancanza di qualsiasi collegamento
tra la regolamentazione di questi diritti e il diritto
di autore dell’opera eseguita, registrata, radiodiffu-
sa, potrebbe causare serie difficolta nello sfrutta-
mento dell’opera realizzata. Per questi motivi, la
regolamentazione di codesti diritti nello stesso testo
di legge, per quanto concerne le legislazioni nazio-
nali, e con disposizioni di collegamento, per quanto
concerne il campo della protezione internazionale,
potrebbe, ritengo, rendere piu efficace e meno com-
plicati, nell’interesse dei vari titolari dei diritti stes-
si e sopratutto dei terzi.”

A idéia da protec¢do do direito de autor, como do artis-
ta intérprete e executante, na mesma lei, comeca a inserir-
-se com a lei mexicana de 4-1-1963 e com a argentina, a co-
lombiana, a paraguaia, a salvadorenha e uruguaia.

Nio se compreende, nem se pode admitir, numa lei ver-
dadeiramente moderna, que a protecdo ao artista intérpre-
te deva ser remetida a um texto legal diverso do relativo ao
autor.

Persislir em semelhante posicdo resultaria em prejuizo
de ambos os grupos interessados, vale dizer, em dano para
os préprios autores.

Ao menos no Brasil — e o fendmeno nao pode ser dife-
rente alhures — mostram-se os artistas muito mais dinami-
cos e ativos na defesa de seus direitos. Ja usufruem de u’a
maior comunicabilidade, de maior penetracao junto ao gran-
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de publico e com mais desembaraco estio em condicSes de
obter facilidades e protecdo as suas reivindicacdes: o que é
tanto mais perigoso porquanto, por outro lado, sdo présa
mais facil das lisonjas dos empresarios, em geral.

A perpetuar-se esta cisdo do ambito legislativo — e
recorde-se que os artistas ja obtiveram importantissimas
vitérias também no setor internacional — podera sobrevir

uma inversido de posi¢ées, com grande prejuizo para a har-
monia dos interésses comuns.

AMaDEO GIANNINI explica em Il Diritto dello Spettacolo,
Jandi Japi, Roma, 1959, p. 427, como é plenamente concilid-
vel o direito de autor e o do intérprete.

Por gue nao procurar harmonizar amplamente os inte-
résses em um sé diploma legal e estender, quica, a mesma
conquista ao setor das convencdes internacionais?

Reconhecida a prioridade do autor em sua qualidade de
criador, mas admitida, ao mesmo tempo, a protecao subsi-
diaria a obra do artista, ter-se-a conjugacdo, ndo disper-
sao de forgas, unido, nao luta, através de uma regulamen-
tacdo cuja amplitude tornara muito mais dificil, contra os
interésses comuns, a acao eficaz daqueles grupos de pressdo
a que acenavamos inicialmente.

O Projeto brasileiro segue éste caminho, regularizando a
obra do artista intérprete e executante, como qualquer outra
obra criativa, evitando, déste modo, o perigo de desvios e
deformacdes unilaterais.

Colocando em relévo a simplicidade e a precisdo de
que deve revestir-se a expressdo para ser bem compreendi-
da, mas acrescentando que a simplicidade nao convém a
complexidade moével da vida, leciona ALEXANDRE C.
AxgeELEScO (La Technique Législative en Matiére de Codi-
fication Civile — Etude de Droit Comparé, Boccard, Paris,
1930), p- 10-11, que quanto mais moderno ¢ um codigo, mais
fluidos apresentara seus contdrnos, poucos precisos, permi-

]

tindo a jurisprudéncia assegurar sua adaptacdo a vida.



— 129 __

E acrescenta:

“Ainsi se pose un probléme... qui nait de la
difficulté de concilier “I’ordre et le mouvement”;
nous croyons ici encore que des régles trop préci-
ses ne peuvent éxister en notre matiére et que tout
est une question “d’équilibre, de doigté”.

A coté, et en liaison avec cette importante
fonction de la loi, nous en rencontrons une seconde;
celle de “refonte, de novation” législatif. La loi
doit modifier ses procédés, changer son systéme
lorsqu’il ne peut plus servir la vie. Aussi, I'objet
de la technique législative ne portera pas seulement
sur la rédaction des lois, mais aussi sur la maniére
dont se fera leur refonte, leur révision.”

Parte II.

A “arquitetura” do Projeto.
A Parte Geral.

A analogia entre a arte de redigir e a arquitetura e a
engenharia civil é tdo banal que Riep DICKERSON na aber-
tura de seu classico “Legislative Drafting”, Little, Brown,
Boston, 1954, hesita evoca-la.

Reconhece, por outro lado, ser tal a incompreensio
existente sobre a arte da redacfo, que seria injusto negar
ao leitor o beneficio de um paralelismo tdo perfeito.

Resignemo-nos a... banalidade e procuremos apresen-
tar uma perspectiva do Projeto.

Seus 198 artigos distribuem-se em trés corpos principais:
60 na parte I, que, ja vimos, abrange generalidades, atributos
e limites do direito de autor; 59 na II, relativa as trans-
missbes “inter vivos” e “causa mortis”; 79 na III, referin-
do-se aos orgios de defesa, medidas cautelares e sancdes.

Nio existe razdo para ndo considerar num projeto de
lei a eurritmia que se manifesta em todas as “construcdes”
juridicas dignas déste nome.
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PraTio ja compreendera o sentido de profunda harmo-
nia imanente a tddas as coisas, quando afirmara que o belo
¢ o justo, elevando-se para contemplar do alto as diretrizes
das disposicoes legais que buscam harmonizar os contrastes
dos interésses entre os homens.

VoN IHERING, agarrando e atualizando o conceito, ndo
hesitou em incluir, entre os elementos que presidem a ela-
borac@o das leis do direito, a lei do belo juridico, ou seja,
aquela lei que subordina a regra de conduta aos padrdes
estéticos da ordem, da simetria, do estilo e da proporcéo.

Comentando antes expressdes, acrescenta o professor e
magistrado brasileiro Mario Moacir Porro, Os Fundamentos
Estéticos do Direito, Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 229,
1970, p. 571:

“A estética, assim, é que fornece a medida do
ordenamento legal, comportando-se como um me-
tronomo que acerta o passo da existéncia grega-
ria ao compasso da norma disciplinadora. A imi-
tacdo da natureza, ou a revelacio da natureza
através da intuicio criadora é, em sentido amplo, a
finalidade do Direito e o objeto da arte. No plano
do Direito o justo se verifica através da oportuna
adequacdo da regra as realidades humanas, do
mesmo modo que no terreno da estética o belo se
revela na eleicio da forma que forneca a medida
do justo na interpretacdo da natureza.”

No Titulo I, os arts. 2-7 (Cap. I), subordinados, como o
1°, 4 epigrafe A Obra, fazem uma lista das obras protegi-
das, contemplam tradug¢des e adaptacdes, obras coletivas,
titulos das obras, enumeram as niao protegidas, definem pu-
blicacdo e divulgacéo.

Os arts. 8-13 (Cap. II), Autoria, tratam da presuncido de
paternidade, pseudénimo ou sinal indicativo, presuncdo de
titulariedade, obra sob “comissdo”, obra em colaboracao in-
divisivel a obra composta.
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No Titulo II, Atributos, o art. 14 os separa em: “de or-
dem moral, que sdo perpétuos, inalienaveis, imprescritiveis
e irrenunciaveis”, e “de ordem pecuniéria, que sdo relati-
vos, divisiveis, temporarios e transferiveis”.

Tais premissas, verdadeiros pilares, tornam possivel a
facil e harmoniosa construcdo do projeto, fixando com cla-
reza, pelo que toca aos primeiros, os atributos essenciais
do direito moral, direito a paternidade da obra, direito de
inédito, direito de publicacdo, direito & integridade da obra,
direito de correcdo, direito de arrependimento (arts. 15-18).

Desembaraca-se, assim, o caminho para a construcio
das regras relativas aos aspectos patrimoniais do direito,
sempre mais complexos e controvertidos, separando a utili-
zacao sob forma corporea da utilizacdo sob forma incorpo-
rea, especificando os limites de duracdo e tracando as re-
gras pertinentes ao dominio publico.

Utilizacdo sob forma corporea.

O Capitulo III — Direito Pecunidrio — do Titulo II, se
divide, por sua vez, em duas Sec¢bes: 1 — Utilizacdo sob for-
ma corporea (arts. 19-24) e Il — Utilizacdo sob forma incor-
porea (arts. 25-32).

Sao numerosas e diversificadas as formas de utilizacao
da obra intelectual. Embora um Codigo ndo seja obra tedri-
ca, seus preceitos ganham em positividade, clareza e com-
preensao, quando obedecem a uma seqiiéncia, mesmo porque
a funcdo de um Coddigo nao é apenas dispor, advertir, punir,
mas, principalmente, instruir, prevenir, aconselhar, educar.

Por tal motivo, na enumeracéo e regulamentacio das di-
versas formas de utilizacdo, pareceu oportuna a divisao, ja
estabelecida na lei alemd, entre as formas corpdreas e as
incorpdreas de utilizacdo, regulando-se, entre as primeiras,
os direitos de reproducdo, de exposicdo e de distribuigio,
em suas generalidades, deixando as particularidades para
cada espécie de obra, & Parte II do Cdédigo, arts. 76-116.
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Temos a seguir a determinacdo da natureza e conteudo
do direito pecuniario (art. 19), a definicdo do direito de re-
producio (art. 20), e, sucessivamente, dos direitos de expo-
sicdo (art. 21), exibicdo (art. 22), distribuicao (art. 23).

Nesta altura (art. 24) regulamentou-se o direito de se-
qiiela (“droit de suite”): prerrogativa reconhecida de ma-
neira irrenunciavel e inalienavel ao autor de obra de arte
plastica, grafica ou similar, “de haver da pessoa a que alie-
nou a obra original e, posteriormente dos sucessivos adqui-
rentes, uma participacdo sObre o maior valor nas vendas
feitas por meio de lances publicos ou com intuito especula-
tivo”, principio ja introduzido nas leis italiana, francesa,
germanica, peruana e outras.

Nédo permaneceu insensivel o Projeto aos apelos dos
artistas plasticos, que, preocupados com a incerteza do
mercado nacional, temiam que um 6nus nas sucessivas alie-
nacdes pudesse provocar desinterésse por parte dos even-
tuais compradores.

Buscou-se, entdo, atenuar os efeitos, fixando a partici-
pacdo em dois por cento calculados sObre o produto da
alienacdo, quando nao inferior 4 soma de cinco salarios
minimos vigorantes no Distrito Federal, e excluindo os casos
de obras de arquitetura e de artes aplicadas.

Com isto outra coisa nao faz o Projeto sendo adaptar
nossa legislacdo & Convencdo de Berna, que o concede (art.
14 bis) até em maior extensao.

Mas, se o Projeto permaneceu aquém da Conven¢do, no
que diz respeito a aplicacdo do principio, caminhou muito
além no que tange ao desenvolvimento e reafirmacdo da
idéia em outras situacGes que apresentam certa semelhanca.

Se o principio é verdadeiro quanto & equiparacdo as
obras de arte plastica, se a Convencao de Berna o reconhece
e o aplica aos manuscritos originais dos escritores ¢ compo-
sitores, nos quais — sejamos sinceros — mais que uma rela-
cao de direito de autor se denota o espirito de colecionador
de reliquias famosas, nao ha razdo para nio estendé-lo a

9 — R.F.D.
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outras relacdes em que ndo o amor e a admiracdo dos
colecionadores valoriza o “corpus mechanicum”, mas o
favor do publico acompanha o sucesso de determinadas
producdes, premiando autores e artistas.

Aqui, sim, retornamos ao campo estrito do direito de
autor e, entdo, ndo se compreende porque o sucesso dos
autores e dos artistas deva favorecer extraordinariamente
apenas os empresarios e os usuarios da obra.

Por esta razao o Projeto, sempre que pode, nao hesita
em sugerir o mesmo principio para outras relacdes. As-
sim, nas obras cuja utilizacdo nao permita a imediata de-
terminacdo dos contatos com o publico (como ocorreria com
as cdpias de uma edicdo grafica), e o exemplo que logo se
apresenta é o da obra cinematografica, procurou-se suple-
mentar a remuneracdo do autor e dos artistas, que nao
tenham feito contratos em base percentual, com um adicio-
nal, quando seus trabalhos ou execu¢ées tenham um sucesso
além do previsto.

Dir-se-a que por essa forma se estabelece uma discrimi-
nacio injusta, visto que ninguém se preocupa em Socorrer o
empresario em caso de fracasso.

Encontramo-nos certamente face a interésses que tém
pontos de colisio. Mas procura-se justamente um ponto de
equilibrio, sem prejuizo de quem quer que seja, e que, de
qualquer maneira, podera ser retificado, por meio da expe-
riénecia adquirida.

Utilizacdo sob forma incorpérea.

E objeto da Secdo II, com oito artigos relativos ao
direito de recitacio publica (art. 25), direito de execucdo
e representacdo (art. 26), intuito de lucro (art. 27), direito
de autor na radiodifusdo (art. 28), direilo de comunicac¢do
das execucdes ou representacoes (art. 29), fixacdo das exe-
cucdes ou representacdes (art. 30), independéncia e alcance
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dos direitos exclusivos (art. 31) e direito de locacao de obra
ou de reproducdo (art. 32).

Ainda aqui o Projeto propge algumas inovagdes funda-
mentais.

A primeira, por ordem de importincia, ¢, indubitavel-
mente, a que tem por objeto fazer de tal modo que, em
qualquer oportunidade, todas as execuc¢des ou representa-
coes publicas, ainda que sem finalidade lucrativa, direta
ou indireta, dependam do pagamento prévio da retribuicio
(art. 27, “caput”).

A éste principio deverdo submeter-se os particulares.
os “clubs”, as emprésas de radiodifusdo e de televisdo, a
Igreja, o Estado, etc., pondo-se fim a situaciao de “terra de
ninguém?”, que é a dos “pequenos direitos”.

Quando um Fulano toma a iniciativa de um festival,
de uma festa popular, de uma reunido dancante ou qualquer
outro espetaculo publico, com o mais louvavel, altruista e
benemérito dos intuitos beneficentes, ndo lhe passara nem
mesmo pela antecAmara do cérebro exigir dos fornecedores
de bebidas e alimentacao, do padeiro, dos pintores, eletri-
cistas, encanadores, mecanicos, motoristas, operarios, etc.,
aos quais se dirigird, qualquer prestacdo gratuita de mer-
cadorias ou servicos.

E quando pretenda uma contribuicdo, um ¢ébulo, um
donativo, lancara, com voz trémula de emoc¢do, um apélo,
e, com louvavel compreensio cristd, resignar-se-a a uma
recusa.

Com o autor e com o artista intérprete e executante
acontece justamente o contrario.

% tdo facil colocar um disco num gramofone e trans-
mitir seus acordes (ou desacordes) por meio de im-
piedosos altofalantes, aos sofredores timpanos de quantos
passem pelas proximidades, que ndo se preocupam absolu-
tamente, os organizadores de tais saturnais de beneficéncia,
em avisar o autor, o artista, ou a sociedade que os repre-
senta, de que pretendem desfrutar suas obras.
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Chegam até a reagir com impropérios as veleidades de
uma cobranca, sob a peregrina alegacdo de que prestam
um favor aos autores e aos artistas, divulgando suas
producdes.

Pois bem: a composicdo, a execucdo, o canto sdo o
pao do aulor e do artista, é trabalho sacrossanto, como ¢é
sacrossanto o trabalho do pintor, do eletricista, do encana-
dor, do mecéanico e do motorista, e se a éstes, com muita
educacao, se pedem seus préstimos, ndo ha razio porque
nao deva merecer a mesma benevoléncia uma solicitacdo
de autorizacdo por parte de autor ou do artista para a
execucdo de suas obras.

Se o ministro do culto religioso paga os tapetes, os
ornamentos, as velas, as flores com que atavia o seu templo,
a energia elétrica que consome, o telefone que utiliza, nao
se percebe porque o compositor e o artista intérprete me-
recem menos respeito que o tapeceiro ou o florista.

O § 1.° enumera seis casos que, além do pagamento de
ingresso, caracterizam o intuito de lucro, e o § 2.° responsa-
biliza solidariamente para o pagamento do direito de autor
os empresarios, os proprietarios, representantes legais de
cstabelecimentos, entidades e organismos onde a obra, por
qualguer modo, tenha sido utilizada.

Oferece, de tal modo, um critério altamente moraliza-
dor, evitando que tais pessoas, por pouco caso ou indiferen-
c¢a, venham a proporcionar, embora involuntariamente,
apoéio aos violadores dos direitos alheios.

Limites do direito de autor.

O Titulo III da Parte I do Projeto divide-se em dois
Capitulos: I — Duragdo (arts. 33 — 43) e II — Restri¢ées
e Domirio Publico (arts. 44 — 60).
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Parte III.

Transmissao dos direitos.

Admitida a contribuicdo do artista intérprete ou exe-
cutante como obra em si mesma, torna-se facil erguer a
ctupula do corpo central do edificio, a Parte II do Projeto,
ro que se refere ao aspecto mais importante do ponto de
vista legislativo, isto é, a cessdo dos direitos pecuniarios,
sobre oito colunas formadas pelas obras principais:

1. grafica, fonografica ou fonovisual (arts. 76 a 84);
2. dramatica (85);

3. de arte plastica (86 — 88);

4. fotografica (89 — 93);

5. jornalistica ou periodistica (94 — 95);

6. do artista intérprete ou executante (96 — 101);

7. cinematografica (102 — 112);

8. radiofdnica ou audiovisual (113 — 116).

E formada, esta cupula, de uma referéncia indispensa-
vel a transmissdo causa mortis, e das disposi¢coes mais
completas relativas a transmissao inter vivos.

Temos, portante, um agrupamento de disposicoes gené-
ricas — que abrangem tddas as obras indistintamente,
desembaracando as secdes especificas — que nao devam
referir-se as particularidades das categorias de cada uma
delas, obtendo dessa maneira maior harmonia no conjun-
to.

Trata-se do Capitulo I, Cessdo de Direitos, dividido em
duas Secoes: a primeira contendo Peculiaridades, que come-
ca com o0

“Art. 63 — Regquisitos — As cessOes relativas
a utilizacio do direito de autor, do artista intér-
prete ou executante, que serdo sempre por escrito,
niao se presumem gratuitas, e devem ser interpre-
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tadas estritamente com a ressalva da participacéo
proporcional fixada nesta lei ou a ser fixada pelo
CONDAC, compativel com a natureza da obra.”

O art. 64 declara nula a cess@o global das obras futuras,
salvo em caso de compromisso até o maximo de cinco, em
género determinado, num prazo de cinco anos, a contar da
data do registro de contrato.

De importancia fundamental ¢é o

Art. 65 — Objeto da cessdo de direito de
utilizar — Pode ser objeto de cessdo a utilizacao
de uma, alguma ou todas as faculdades inerentes
ao direito pecuniario do autor desde que ao
mesmo seja ressalvada uma participacdo pro-
porcional, compativel com a natureza da obra.

§ 1.° — O direito de utilizacao simples
confere ao cessionario a faculdade de usar a
obra, concorrentemente com o autor ou com ou-
tros cessionarios, na conformidade dos poderes
que lhe foram atribuidos.

§ 2° — O direito de utilizacdo exclusiva
confere a faculdade de uiilizar a obra, com ex-
clusdo de qualgquer outra pessoa, inclusive o
autor, e de outorgar direitos de utilizacdc sim-
ples.”

O art. 67 fixa os requisitos do instrumento de cessao,
estabelecendo que, sem prejuizo das clausulas obrigatdrias
previstas pelo Codigo, relativas as diferentes espécies de
contratos, além dos requisitos usuais, deverdo ser mencio-
nados:

I — a natureza e a finalidade dos direitos cedidos;

II — a utilizacdo que o cessionario dara a obra, o prazo
para a sua publicacdo e reprodugdo por qualquer processo;

IIT — se a obra cedida se destinar a reproducio:
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1. o numero exato dos exemplares graficos,
fonografico ou de qualquer outra natureza a
serem produzidos;

2. se o contrato tiver por objeto mais de
uma tiragem, o nimero dos exemplares da sub-
seqiiente, presumindo-se ser apenas uma na falta
de estipulacao;

3. o numero de exemplares destinados ao
autor e a distribui¢do gratuita em cada tiragem;

4. o prazo para colocacdo dos exemplares
no comércio e os prazos relativos as tiragens
sucessivas, se objeto do contrato;

5. o preco por que ao publico serdo vendi-
dos os exemplares da obra;

6. a duracdo do contrato esgotada ou néo

a tiragem;
IV — a remuneracido do autor, a forma e a época do
pagamento;
V — a clausula de exclusividade do direito de utili-

za¢do presumindo-se sua inexisténcia, quando ndo mencio-
nada ou quando ndo fixada a sua extensio;

VI — dependendo da natureza da utilizacdo, o intérpre-
te ou intérpretes da obra.”

Seguem disposicdes relativas aos elementos complemen-
tares do contrato, & extensdo da cessdo, a proibicdo da
transferéncia, por parte do cessionario, sem consentimento
por escrito do autor, dos direitos adquiridos, bem como das
matrizes, modelos, “clichés”, negativos, etc.

A segunda das mencionadas Secdes refere-se aos di-
reitos e deveres, seja do autor, seja do empresario.

Sdo direitos e deveres genéricos que, todavia, para
evitar equivocos, merecem ser enumerados e catalogados.

Tomemos, por exemplo, o
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“Art. 72 —- Deveres do empresdrio —— Constituem deve-
res do empresario, como tais considerados os que se dedicam
a fixac@io, reproducdo, ou qualquer utilizacio da obra
intelectual, com intuito de lucro direto ou indireto, sem
prejuizo dos demais previstos nesta lei:

I — reproduzir, distribuir e colocar a4 venda, ou
executar a obra pela forma convencionada mencionando,
conforme o caso, o nome do autor, seu pseuddnimo, sinal
indicativo, do tradutor, do adaptador, compilador, autor da

versdo, do artista intérprete ou executante, ou tratar-se de
obra andénima;

II — garantir 4 obra uma exploracio permanente e
continua, e a difusao comercial na medida das necessidades
do escoamento do estoque;

III — pagar ao autor préviamente, ou de trés em trés
meses, a retribuicdo estipulada, aplicando-se em caso de
atraso, a correcio monetaria;

IV — devolver ao autor, salvo impossibilidade de

ordem técnica, o original da obra pelo qual ficard respon-
savel;

V — dar preferéncia ao autor da obra intelectual para
a aquisicdo de exemplares ainda existentes, das matrizes,
moldes e similares;

VI — prestar contas anualmente com indicacdo dos
exemplares fabricados, do ntimero em estoque, dos inutili-
zados ou destruidos, por caso fortuito ou de fér¢ca maior e
do montante dos direitos pagos ao autor, facultado a &ste,
no caso de duvida, o exame da escrituracdo.”

Seguem disposicoes relativas aos direitos do empresa-
rio, & sua morte, 4 liquidagdo do ativo.

Abusaria da boa vontade da Direcio da Revista da
Sociedade Italiana dos Autores e Editores e da paciéncia
de seus leitores se nesta projecio panoramica me detivesse
cada uma das obras regulamentadas pelo Projeto.
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Néo posso, todavia, deixar de aludir ao fato, que cer-
tamente levantard protestos, de abarcar em uma unica
secdo, a regulamentacio das edicdes de obras graficas, fono-
graficas ou fonovisuais.

Mas, sem prejuizo da observancia as particularidades
de cada uma destas modalidades, ndo ha razio por que néo
se possa redigir um

“Art. 79 — Deveres do editor — Além dos demais
previstos, no que couber, sdo deveres do editor:

I — editar ou reeditar a obra dentro do prazo estabele-
cido;

I — devolver dentro do prazo de cento e vinte dias
com resposta favoravel ou ndo os originais que lhe foram
confiados para estudo;

III — numerar sucessivamente os exemplares de cada
tiragem, inclusive os destinados ao autor ou & divulgacio
da obra;

IV — néo produzir exemplares em numero superior ou
inferior a tiragem contratada;

V — executar sem interrupcio as tiragens sucessivas «
que se tenha obrigado de forma a que ndo venha faltar ao
comeérecio.

§ 1.° — O autor tem sempre a faculdade de
rubricar os exemplares de sua obra posta no
comeércio, s6 dispensando a respectiva numeracéo
quando houver estipulacdo expressa.

§ 2° — Sejam quais forem as condicGes
contratuais, o editor é sempre obrigado a facul-
tar ao autor o exame da respectiva escrituracio
e informa-lo sobre o estado da edicdo.”

Por ouiro lado desce o art. 80 em particularidades no
resguardo dos direitos do editor fonografico ou fonovisual,
reconhecendo-lhes, além daqueles ja previstos:
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I — exigir uma compensacio pela utilizacdo com
intuito de lucro, do fonograma, fonovideo e semelhantes, ou
suas reproducdes;

II — opor-se a que qualquer utilizacdo do fonograma

e semelhantes seja efetuada em condicbes que acarretem
prejuizos aos seus interésses industriais.

E porque ndo poderia ser relativa as trés modalidades
supra indicadas uma disposi¢do como a do

“Art. 81 — Dados obrigatérios — Nao poderiao ser
lancados ao comércio os exemplares de que ndo constem,
em forma e lugar visiveis:

1 — o titulo da obra, autoria e, se f6r o caso, nome do
artista intérprete ou executante;

II — a mencao “direitos reservados” ou sua abreviatu-
ra: “D.R.”, seguidas pelo simbolo: “C” ou “P”, no fono-
grama quando éste for protegido, devendo as obras caidas
no dominio publico mencionar a circunstincia;

IIT — nome e enderéco do titular do direito;

IV — data da edicdo ou da fixacéo;

V — numero ordinal a que corresponde a tiragem;

VI — ntmero do exemplar na sua série;

VII — em se tratando de versido ou traducdo, o nome
do tradutor e o titulo da obra no idioma original;

VIII — nome ou razio social e enderéco do editor e do
impressor;

IX — numero de exemplares impressos;

X — local e data em que terminou a impressio;

XI — mencido da autoriza¢do do CoNpac para as fixa-
¢bes, e reproducdes no territéorio nacional de fonogramas,
matrizes, moldes e semelhantes provenientes do exterior”?

Seguem disposi¢des relativas a remuneracdo e ao re-
gistro dos percentuais quando seja esta a forma escolhida
para o pagamento.
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Esta preocupacdo, de nio emaranhar as regras relati-
vas e cada uma das obras com disposi¢cées que ndo sejam
especificas, leva, naturalmente, 4 separacio de normas que
sejam relativas a4 fase terminativa, nem sempre cuidadosa-

mente regulamentada, apesar de sua indiscutivel importan-
cia.

A tanto prové o Capitulo VIII, que estabelece uma
diferenca entre resolugdo (art. 117) e a rescisdo do contrato
(arts. 118 — 119), com enumeracdo de sete hipdteses no
Drimeiro e seis no segundo caso.

Parte 1V.

Tutela dos direitos.
Orgaos, medidas cautelares, sancges.

A Parte III do Projeto, de encerramento, corresponden-
do a epigrafe supra, é a mais polémica, ou pelo menos a que
levantou e continuara levantando maiores oposicdes e
resisténcias.

O Projeto alicerca suas arquitraves em uma galharda
protecdo da obra intelectual, até contra o proprio autor,
procurando envolvé-la numa réde de malhas estreitas,
esforcando-se por desvincular-se do conceito, que ja deve-
ria estar ultrapassado, da finalidade de lucro na sua
utilizacao.

Bem se compreende, por isto, que encontre resisténcias
encarnicadas.

Um grave inconveniente é o da proliferacdo das socie-
dades de direitos de autor. Temos nada menos que seis:
a SBAT, a UBC, a SBACEM, a SADEMBRA, a SICAM € a SOCIMBRO.

Em 29.9.1966, antecipando-se em parte ao que seria a
orientacio do Projeto, os representantes da spaT, da UBc,
da sBACEM e da SADEMBRA constituiram um escritorio central,
o “Servico de Defesa do Direito Autoral — Escritério de
Cobranc¢a”, cujo objetivo, nos térmos do art. 9.° do respec-
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tivo estatuto, é levar a efeito todos os servicos de cobranca
¢ administracdo, por meio de quatro membros, um de
cada uma das sociedades pactuantes.

De qualquer modo os inconvenientes sio graves. A
percepcdo custa caro — nota MARCEL PLAISANT — e exige
ao menos para certas obras, forte rede local de representan-
tes, e para tudo, uma organizacdo administrativa que
estabeleca os contratos com os usuarios, receba e distribua.
A existéncia de duas ou mais sociedades aumenta, eviden-
temente, as despesas e complica as atribuicGes dos usuarios.

Acrescenta HerMaNo Duvar, Direitos Aulorais nas
Inveng¢oes Modernas, Andes, Rio, 1956, p. 379, a disparidade
dos critérios na distribui¢do dos direitos arrecadados entre
os membros de uma sociedade, a diversidade de critérios na
estipulacdo e cobranca dos precos unilateralmente fixados
em cada tabela, ¢ favoritismo a que conduz os usurarios
responsaveis pelos direitos de autor (chefes de orquestra,
discotecarios de emissoras, etc.) na escolha dos repertdrios,
em detrimento dos compositores das sociedades preteridas;
a confusao estabelecida entre os usuarios dos repertorios
oferecidos pelas diversas sociedades.

Inegavel é o interésse do Estado no contrdle do modo
em que sdo distribuidos os direitos de autor, uma vez que
nio se trata de sociedades que tenham finalidade lucrativa.

Complementa Mario FaBiaNi, “Le societa di autori.
Funzioni e Natura Giuridica”, in “Rivista delle Societa”,
Milano, Giuffré, ano x 1-2, Jan., Abril 1964, p. 36, que em-
bora administrando direitos de natureza patrimonial, as
sociedades de autores destinam-se, em ultima analise, a
facilitar o desenvolvimento e a difusdo da arte e da cultura,
o que corresponde a um interésse também do Estado, acres-
centando:

“Em virtude de tais consideracdes, foi deter-
minada, em varios paises, uma intervencido do
Estado no que diz respeito as sociedades de auto-
res, que se apresenta ou sob a forma de autoriza-
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¢do para o exercicio, ou sob forma de contrdle
das suas atividades. A essa atividade reconheceu-
se, as vézes, nas leis e na jurisprudéncia de cada
um dos paises, carater de utilidade ou de interésse
publico.”

E necessario, porém, que se faca justica as sociedades
brasileiras de direito de autor: proteger éste direito num
pais imenso, cuja populacdo, relativamente escassa, se
agrupa em parte em grandes cidades densamente povoa-
das, enquanto o restante se espraia por espacos sem fim,
com insuficientes vias de comunicacdo e acesso muitas
vézes sacrificadissimo, reclama organizacdo e despesas que
ascendem a percentuais verdadeiramente absurdos.

Uma razdo a mais, de qualquer modo, para reduzir
0 seu numero, ou para reconduzi-las ao principio racional
da especializagdo: uma sociedade para cada categoria ou
para categorias proximas de obras intelectuais, embora nio
fechando a porta a organizacio de um escritorio central
ou de uma réde de postos de percepcdo comum,

Como resolver o problema no a4mbito do projetado
Codigo?

Pareceu ao autor do anteprojeto que o melhor caminho
seria o de centralizar as atribuicOes das sociedades de autor

em um Orgdo estatal: o EcA — “Escritorio Central de
Arrecadacdo”.

Ap6s longas discussdes reconheceu Sua Exceléncia
que o Eca tornaria demasiado burocratica e ainda mais
onerosa a percepcao.

Esta providencial transigéncia obrigou, todavia, a uma
completa modifica¢do de orientagéo.

Foi entio submetida a um total reordenamento a
organizacdo das sociedades de tutela e de percepcio de
proventos de direitos de autor, com regulamenta¢do minu-
ciosa e com um regime de contrdle que ndo admite desvios
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na distribuicao efetiva e equanime dos direitos aos verda-
deiros titulares, moralizando definitivamente um setor tdo
controvertido.

O Projeto dedica a mais acurada atencdo a atividade
que tais sociedades desenvolvem, que transcende muito os
estreitos limites do interésse particular, sem qualquer
fiscalizacdo, alias, por parie dos organismos publicos.

Tornaram-se no mundo atual — observa VALERIO DE
SaNcTis, Contratto di Edizione, Giuffré Mildao, 1965, p. 304
-— organismos quase indispensaveis a percepcdo, ao con-
trole e a reparticio dos proventos, especialmente com
referéncia as obras de espetaculo publico ou musicais:

“Privado do concurso eficiente do instrumen-
to das sociedades de autores, o autor isolado,
como os seus herdeiros e os seus subrogados por
atos entre vivos, e especialmente os editores de
musica, ndo poderiam, ou entdo sé conseguiriam
com grande dificuldade, exercer os direitos que
lhes s@o reservados pela lei e vigiar sdbre a pu-
blica utilizacdo da obra. Por outro lado, sem as
sociedades de autores, os usuarios publicos, espe-
cialmente os de vastos repertdérios musicais, nao
estariam em condicGes de localizar facilmente os
titulares dos direitos, nem solicitar e obter, conse-
qiientemente, as autorizacdes legalmente necessa-
rias.”

Explica-o bem RoBErRT PLAISANT, Les Sociétés d’Auteurs,
no mencionado Juris Classeur, fasc. 12, 1965, p. 3:

“Cumpre aditar que os autores ficam em
situacdo de inferioridade cada vez mais assinala-
da com relacdo aos usuarios. Estes podem ser
poderosas companhias privadas, por exemplo em
matéria de discos ou de cinema, ou outras menos
poderosas mais talvez, conforme o caso, menos
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instruidas a respeito das obrigacdes relativas ao
direito de autor. Pode tratar-se mesmo de orga-
nismos piublicos ou semi-publicos; é o que ocorre
freqiientemente em matéria de radiodifusdo e os
contratos tendo por objeto o direito de autor nio
sdo necessariamente mais faceis de se concreti-
zarem, estando submetidas as entidades a regras
financeiras e a cuidados de interésse geral que
limitam sua liberdade.”

Completa o quadro Mario FaBiaNI, recordando que a
acdo de ditas entidades nao se restringe apenas ao campo
patrimonial. Sera certamente esta sua atividade e o inte-
résse mais geral: a protecio “da propriedade intelectual
considerada, no seu conjunto, como patriménio comum do
pais.”

Mas justamente por isto, “a sociedade persegue.
finalidades de encorajamento da producdo artistica e de
difusdo da arte e da cultura, finalidades que assumem um
perfil nitidamente publicistico e que o Estado assumiu,
atribuindo-as, para a sua realizacdo, a uma entidade para
tal fim constituida. Nem pode ter relévo o argumento de
que a sociedade tenha surgido origindriamente com estas
mesmas finalidades de protecao do direito de autor, como
entidade privada; é sabido que o Estado, com proprias
manifestacGes de vontade, pode considerar de sua compe-
téncia atividades que, embora surgidas gracas & iniciativa
privada, relacionam-se a uma finalidade de interésse publi-
co.”

Se tivermos presente, finalmente, que tais sociedades se
aliam no plano internacional ndo apenas por meio de
acordos de mutua representacdo, mas reunidas na Confé-
dération Internationale des Sociétés d’Auteurs et Composi-
teurs (Cisac), bem se compreendera que esta fiscalizacdo é
de importancia fundamental mesmo pelo que se relaciona
ao bom nome da Nacdo no Ambito internacional.
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Resultardo entdo claras as intencdes do Projeto quando,
admitindo a permanéncia das sociedades, dedica-lhes os
arts. 120 a 136, indicando suas finalidades (art. 121), fixando
os requisitos para seu funcionamento e regulando a parti-
cipacdo dos membros (arts. 123), ndo permitindo a nenhum
titular de direito de autor ou de direitos conexos ser mem-
bro de mais de uma sociedade, salvo como decorréncia da
diferenca do género de suas obras ou atividades, consentin-
do a vinculacdo a uma nova sociedade, e o elenco de suas
obras nas relacdes respectivas, apenas apds o cancelamento
nas relacdes anteriores da sociedade de que se desvincule,
ete. ..

O art. 125 estrutura a organizacdo das sociedades,
merecendo relévo o

“§ 6.° — Os votos serao exercidos pessoal-
mente, ndo permitidas procuracdes, podendo ser
atribuido a cada socio até o maximo de quatro
votos, na conformidade da contribuicdo do seu
repertério a arrecadacdo durante o exercicio
imediatamente anterior, devendo para ésse fim
a Assembléia Geral fixar o numero de votos para
cada exercicio, a vigorar no ano seguinte, poden-
do o nimero ser reduzido, em face da diminui-
¢do do provento da arrecadacido do repertério do
associado.”

A percepcio dos direitos.

Numerosas alteracées foram propostas com referéncia
a esta matéria de importancia fundamental, objetivando
racionalizar e simplificar o pagamento dos proventos de-
vidos ao autor e ao artista.

Procurou-se atribuir, quando necessario, a uma deter-
minada pessoa a centralizacdo dos pagamentos de direito
de autor, escolhendo-se sempre aquela cuja natureza de



— 141 —

funcdes indica como a mais adequada para esta tarefa:
0 empresario.

E ainda uma véz, a titulo de exemplo, invocaremos a
obra cinematografica, que, justamente porque é uma das
mais complexas, presta-se melhor a discussio. Sao fre-
qlientes as recriminacdes dos concessionarios de salas de
cinema pelo que se refere ao obsticulo que sofrem seus
espetaculos, em virtude da reclamacdo do autor de uma
musica, apenas de importancia secundaria, que ¢ transmi-
tida com a projecao do filme.

Do ponto de vista tedrico, ndo ha como impedir ao
autor de fazer valer seus direitos, ainda que pelo meio
mais enérgico, a suspensio do espetaculo.

A medida ndo satisfaz o autor, que ndo pode acompa-
nhar a cépia cinematografica em tdodas as suas peregrina-
cOes, constitui um pesadélo para o concessionario, e pode
trazer aborrecimento ao publico, muitas vézes desiludido
em sua expectativa de assistir ao filme de sua predilecio.

Mas ndo se pode esquecer que o autor e o artista ndo
sdo os unicos interessados naquela comunicacdo ao publi-
co, de modo que o exercicio de seu direito pode acarretar
prejuizo aos interésses de numerosas outras pessoas.

Ora, os inconvenientes derivados da utilizagdo, ainda
que ndo autorizada, de obras coletivas complexas, em que
intervenham numerosas pessoas, como fonogramas de or-
questracGes, obras cinematograficas, obras transmitidas
por meio de radiodifusdo ou da televisio, podem ser
minorados. O objetivo se alcancara desde o momento em
que ao produtor ou promotor ou responsavel pela sua
organizacdo, distribuicdo, acesso ao publico, sejam conce-
didas, além das atribui¢ées que a natureza mesma de suas
funcées indicam, uma ouira, que delas ¢ decorrente:
centralizar a responsabilidade para o pagamento, nfo
apenas da retribuicdo imediata de todos os colaboradores,
mas também dos ulteriores pagamentos a que tenham di-
reito.

10 — R.F.D.
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Teremos, entdo, uma pessoa a que se possam dirigir os
interessados: alguém que nao pode, ou ndo deve ignorar
o lugar para onde serdo enviadas as copias, alguém que
estara, ou devera estar em condicdes de dizer onde e por
quem sao utilizadas, alguém que, com maior visdo, por
meio de contratos ou de clausulas oportunas, sabera de-
terminar com precisdo direitos, deveres e responsabilidades.

Procurando prevenir que autores e intérpretes, sempre
incapazes de defender seus direitos patrimoniais, continuem
os eternos vendilhdes de seus direitos a troca-los por um
prato de lentilhas, o projeto fulmina de nulidade a cessao
aos produtores que ultrapasse 20% do total que percebe-
rem, no caso de utilizacdo de gravacdo em fonogramas,
videogramas, obras cinematograficas e nas de transmissiao
ou retransmissdo de obra em que sejam interessados, ao
mesmo tempo, o autor, o artista intérprete ou executante, o
produtor fonografico ou cinematografico e a entidade de
radiodifusdo sonora ou visual. O remanescente devera ser
reconhecido aos autores, intérpretes e executantes, na pro-
porcao de sessenta por cento aos primeiros, e quarenta por
cento aos segundos (art. 31, §§ 3.° e 4.9).

O Projeto transigiu ao admitir o dominio piblico

remunerado, objeto de criticas e de objecdes bem funda-
das.

Mas uma observag¢io pratica o conduz a nao manter
uma atitude irredutivel a éste respeito.

Qualquer pessoa que se dirija a uma livraria para ad-
quirir obras literarias dificilmente se apercebera de qual-
quer diferenca de preco entre as publicacdes de obras
caidas no dominio publico e as que ainda rendem proven-
fos ao autor, assim como sera va a esperanca de pagar
menos pelo ingresso em um cinema ou um teatro que exi-
bam peliculas ou dramas teatrais baseados em romances
escritos no século passado.

A conclusdo é que o dominio publico favorece apenas
0 empresario.
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Por que nio admitir, entdo, como propde o Projeto,
art. 60, § 1.°, em medida muito modesta, o pagamento de
uma terca parte da importancia que, normalmente, deveria
ser paga ao titular de direito de obra similar ndo caida em
dominio publico?

O montante irda para o Funpac, isto é, o Fundo de
Direito de Autor e Direitos Conexos, que procurard entre
suas muitas atribuicdes, proteger e ajudar mulher e filhos
dos autores falecidos, em suas necessidades mais imedia-
tas.

Atente-se a que a medida, com moderacdo, favorece os
autores vivos, ndo permitindo que a concorréncia dos au-
tores falecidos se exerca sem qualquer limitagdo.

Sancdes e defesa.

Eis-nos chegado a parte, a meu ver, mais importante
do Projeto.

Em matéria de repressdo as infracdes de direito de au-
tor ndo ¢é possivel ndo reconhecer a completa auséncia de
progresso nos ultimos decénios, em todo o mundo, seja por
parte das leis, seja por parte da doufrina e, conseqiiente-
mente, por parte da jurisprudéncia.

A razao ¢ das mais curiosas: os especialistas de direito
de autor, salvo rarissimas excecdes, ndo lhe aprofundaram
o ecstudo, dado que, em geral, ndo apreciam investigacdes
de natureza criminalistica.

Os penalistas, por outro lado, ndo tém simpatia por um
tema que créem de natureza essencialmente privatistica.

Sua sensibilidade ndo tocou o ponto fundamental que
¢ a circunstancia de que as vitimas sofrem o maior dano
niao na perda de algum valor movel de sua propriedade,
como sucede em geral, mas na diminuicdo da possibilidade
de lucros legitimos a que suas obras deveriam dar lugar.

TuLrio AScAReLLI, Teoria della Concorrenza e dei Imma-
teriali, Giuffré, Mildao, 1956, p. 219, soube captar a quase
evanescente linha demarcatéria entre o interésse material
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gens, também materiais, mas ilicitas quando ni3o autoriza-
das, que de sua obra podem retirar outras pessoas:

“Il ricorso alla proprieta nella configurazio-
ne del diritto assoluto di utilizzazione sui beni
immateriali indica percio solo le caratteristiche
formali del diritto: non deve far dimenticare la
differenza e anzi la contrapposizione tra cose
materiali (e energie) da un lato e creazioni
intellettuali dall’altro; non deve far dimenticare
come nella disciplina dei beni immateriali, I'in-
teresse tutelato sia quello della probabilita di
guadagno conseguibile mediante 1’estrinsecazione
della creazione intellettuale in un’attivitd con
terzi e non gia quello alla appropriabilita delle
dirette utilita di una cosa.

Se strutturalmente, quando sia riconosciuto
un diritto assoluto di utilizzazione, possiamo far
ricorso al concetto di proprieta, funzionalmente
ci troviamo sempre di fronte alla tutela di una
probabilitd di guadagno e poco importa, € ovvio,
che la persecuzione di un guadagno costituisca o
meno, nel caso, I'intento che ha animato il soggetto
nella creazione.”

Ja observara, a p. 207-208, que o que ¢é proibido ¢é
justamente a utilizacao da criacdo atual e por isto a obri-
gacdo de abstencdo dos outros frente ao titular do direito
absoluto de utilizacdo.

E, chegando ao ponto:

“L’illecita utilizzazione viene, nella maggior
parte dei casi, anche penalmente repressa e si
noti come la speciale sanzione penale trovi la
sua giustificazione nell’impossibilitd di far inve-
ce capo a quella tutela penale che socorre per le
cose materiali e energie, tutela che si coordina
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innanzi tutto con quel possesso e quella esclusi-
vita di possesso che invece non si puo riscontra-
re per le creazioni intellettuali.”

As grandes oportunidades que a técnica moderna ofe-
rece aos defraudadores do direito de autor, e o conseiien-
te aumento extraordinario das transgressées nesta matéria,
demonstram que é necessario reforcar as providéncias de
ordem civil, em geral lentas, dispendiosas, inseguras, com
providéncias bem mais enérgicas e eficazes de ordem penal.

Ha algum tempo contou-me um ilustre magistrado de
uma importante cidade turistica, um caso que poderia ser
considerado tipico de certa mentalidade infelizmente bastan-
te difundida.

O concessionario de uma “boite”, recebendo a notifi-
cacdo de uma sociedade de direitos de autor, dispensou
musicos e cantores, substituindo sua atividade artistica por
meio de discos fonograficos, crendo que de tal maneira
evitaria o pagamento.

Informado de que a execucdo musical em publico, por
meio de discos, ndo o exoneraria do desembodlso, deu-se
pressa em gravar mausica irradiada por radio em fita mag-
nética.

Recebida a terceira notificacdo. . preferiu fechar o
estabelecimento a pagar uma importancia que consistiria
numa percentagem ridicula em relacao as despesas gerais...

Todo o aparélho da Policia e da Justica tem sido sem-
pre operante e pouco eficiente no que se relaciona a puni-
cdo de semelhantes “gangsters” do direito de autor.

Substituindo o revolver e a metralhadora ligeira por
um sorriso sarddnico, sem o risco de enfrentar policiais
armados, ou as barras de uma prisdo, desafiam, demasia-
das vézes impunemente, comissarios, fiscais, delegados de
policia e tribunais, na certeza de que, entre a punicao de
uma imaginaria pena de prisdo até seis meses, ¢ uma multa
irriséria, nenhum magistrado hesitaria em propender por
esta ultima alternativa.
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Niao se pode admitir que se perpetue semelhante sis-
tema. A fiscalizacdo do pagamento dos direitos de autor,
alravés de aprovacdo dos programas pela autoridade da
Policia, conquista importante do velho decreto n.° 22.337,
de 10-1-1933, ndo pode absolutamente ser descurada, en-
quanto ndo se descobrir um sistema mais eficiente e mais
completo.

Ao contrario: deveria ser reforcada com punicoes
aqueles que, por comodidade, falta de escrupulo ou omis-
sdo culposa ou dolosa, descuidem-se de cumprir o seu dever.

Resultara, porém, va ilusdo buscar enfeixar num cérco
bem delimitado as figuras dos delitos de falsificacdo, de de-
fraudacdo, de usurpacfo, de furto proprio e de furto im-
proprio, de edicdo, execugdo ou representacdo nao autori-
zada, reproducdo com modificacdo de titulo, supressido ou
substituicio do nome do autor, etc., etc.

Os contornos sdo indefinidos, as figuras freqiientemen-
te se entrepenetram a tal ponto que, apesar de todos os es-
forcos nfo parece que os proprios especialistas franceses
sintam-se satisfeitos com as modificacdes introduzidas pela
lei de 11-3-1957.

E pelo menos o que da a entender a redacdo categori-
zada da Révue Internationale du Droit d’Auteur, abril de
1958, n°® 19, totalmente consagrada a matéria, in La Procé-
dure et les Sanctions, p. 455-457:

“Les textes nouveaux n’apportent aucune
précision quant aux éléments du délit de contre-
facon: le systéme suivi par la jurisprudence dans
la période autérieure ne semble pas devoir étre
bouleversé.”

Reconhecendo a importancia das duas inovacoes intro-
duzidas pela mencionada lei, o delito de habito de contra-
facdo e a reincidéncia no delito de habito de contrafacao,
o Projeto brasileiro ndo se preocupa em especificar as deno-
minacées de cada uma das multiplas e cambiantes modali-
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dades de delitos possiveis, mas sim em fazer um rol das di-
ferentes infracdes, submetendo-as a penalidades mais gra-
ves (um a trés anos de reclusio e pagamento de trinta a
cem dias-multa), quando resultem de propdsito deliberado
de causar prejuizo ao autor ou ao artista, e menos graves
quando a eventualidade seja caracterizada mais por culpa
do que por verdadeiro dolo (detencdo de 15 dias a dois
anos ou pagamento de vinte a sessenta dias-multa).

Bem se compreende que, com semelhantes dispositivos,
com o contrdle rigoroso que se propos do recolhimento e
da distribuicio dos proventos relativos ao direito de autor,
o Projeto nao pode contar nem com a simpatia dos empre-
sarios nem com a de parte das dire¢oes das proprias socie-
.dades de direitos de autor, que, todavia, sentem-se cada
vez mais emaranhadas numa situacdo insustentavel como
decorréncia da falta de uma politica uniforme relativa ao
direito de autor.

O Govérno brasileiro, cuja autoridade e popularidade
foi confirmada por uma impressionante manifestacdo de
apdio nas elei¢des de 15 de novembro de 1970, encontra-se
em posicdo mais do que favoravel para empreender uma
reformulacdo que o colocaria a testa de um movimento des-
tinado a refletir-se fatalmente nas outras Nacdes da Amé-
rica do Sul.

Chegara o navio Projeto do Codigo de Direito de Autor
-a bom porto? Quando? “Questo non si sa”, para dizé-lo com
a canc¢ao popular.

Aos autores do Projeto — que nao fazem parte de ne-
nhum grupo interessado — tendo procurado manter-se
eqiiidistantes de todo aspecto polémico, cabe o consélo de
haver feito tudo para cumprirem seu dever.

Nutrem a esperanca de que seu trabalho ndo tenha
sido vio.

Mas. . “habent sua fata propositiones legum”
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1. A disciplina da reincidéncia especifica no Cédigo Penal
brasileiro vigente.

Volta a ser colocado, modernamente, o problema da
reincidéncia especifica e suas conseqiiéncias penais. Ain-
da vige em nosso sistema de direito positivo o entendimen-
to de que o agente revela maior periculosidade quando rei-
tera na pratica de crime da mesma natureza, merecendo
portanto a imposicdo de pena exasperada. O legislador de
1940, intransigentemente, definiu no artigo 46, § 1°, n° II, e
§ 2° do Cddigo Penal, o que se deve entender por reinci-
déncia especifica e quais os efeitos penais désse reconheci-
mento.

Informado pelos principios cientificos da nova Politi-
ca Criminal, o legislador penal de 1969 afastou-se dessa

*  Tese apresentada ao IV.® Congresso Nacional de direito pe-
nal e ciéncias afins, realizado em Recife, de 2 a 8 de agdsto de 1970.
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orientacdo vigente, conforme se vé na Exposicdo de Motivos
que acompanhou o Projeto & sancdo presidencial: “Entre
as agravantes continua a figurar, em posicdo de destaque,
a reincidéncia. Foi, no entanto, eliminado o que se refere
a reincidéncia especifica, pois significa limitacdo intolera-
vel ao poder discricionario do juiz na aplicacdo da pena.”

A nova orientacao é um testemunho de que a atual con-
ceituacao dos efeitos da reincidéncia especifica merece o
repudio da consciéncia juridica e, enquanto estiver em vi-
gor o atual Codigo Penal, deve o juiz acautelar-se contra os
excessos a que o seu reconhecimento conduz.

Diz-se a reincidéncia especifica quando os crimes sao
da mesma natureza. E, explica o legislador, “consideram-se
crimes da mesma natureza os previstos no mesmo disposi-
tivo legal, bem como os que, embora previstos em dispositi-
vos diversos, apresentam pelos fatos que os constituem ou
por seus motivos determinantes, caracteres fundamentais
comuns,”

BEste dispositivo foi adaptado do artigo 101 do Coddigo
Penal italiano, que sda: “Agli effetti della legge penale,
sono considerati reati della stessa indole non soltanto quel-
1i che violano una disposizione di legge, ma anche quelli che,
pure essendo preveduti da disposizioni diverse di questo
codice ovvero da leggi diverse, nondimeno, per la natura
dei fatti che li costituiscono o dei motivi che li determina-
rono, presentano, nei casi concreti, caratteri fondamentali
comuni.”

Apesar de aparentemente claros os dispositivos, a dou-
trina divergiu, ca.e 14, na sua interpretacdo, ora estendendo
e ora restringindo o alcance da expressdo “mesmo dispo-
sitivo legal”.

CosTta E SiLvA ensina que “sdo da mesma natureza os
crimes que apresentam caracteres fundamentais comuns,
pelos fatos que os constituem ou pelos motivos que os de-
ferminaram (critério do bem juridico violado ou critério
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subjetive do motivo delituoso). A homogeneidade (relati-
va) pode ser deduzida objetiva ou subjetivamente.”?

Acompanhando éste pensamento, FREDERICO MARQUES
afirma que “quando os crimes violam diversos praecepta
juris, tais infracées podem constituir ainda delitos da mes-
ma natureza: para tanto leva-se em consideracdo ou um
elemento de carater objetivo, ou entdo de carater subjeti-
vo.” 2

Por isso admite a homogeneidade objetiva dos crimes
de estelionato, furto, peculato e apropriacdo indébita, “para
0 que concorrem, nao so6 os caracteres dos fatos, como tam-
bém a natureza do bem juridico lesado”, acrescentando que
“quando essas notas objetivas sdo comuns, ainda que sob o
aspecto psicologico os crimes se diversifiquem profundamen-
te entre si, devem ser consideradas as infracées da mesma
natureza.”

Dai considerar o autor citado, como da mesma natu-
reza, os crimes de rapto para fim de casamento e o rapto
para fim libidinoso, dizendo que “em tal hipdtese nao se
tem de indagar dos motivos, porquanto os fatos apresen-
tam, do ponto de vista objetivo, a mesma natureza, em vir-
tude de seus caracteres comuns no plano material” E,
acrescenta, “por outra parte, existira homogeneidade entre
crimes em virtude tdo-sé da natureza dos motives. O fim
de lucro tornara o furto da mesma natureza que o contra-
bando.” 3

Verifica-se que a inlerpretacao proposta pelos mestres
paulistas permite uma amplitude nem sempre consagrada
pela jurisprudéncia. O Tribunal de Justica de Sdo Paulo,
em mais de um julgado, repeliu o reconhecimento da rein-

1. A.J. pa Costa E SiLva, Comentdrios ao Cédigo Penal, Ed. Con-
tasa, 2* ed., Sdo Paulo, 1967, pag. 208.

2. J FREDERICO MARQUES, Curso de Direito Penal, Ed. Saraiva,
Siao Paulo, 1956, vol. III, pag. 95.

3. Idem, ibidem.
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cidéncia especifica entre a apropriacdo indébita e o este-
lionato %, entre o furto e o estelionato$, entre o furto e a
apropriacio indébita S.

De qualquer forma, aceito estd na doutrina o postulado
de que o reconhecimento da reincidéncia especifica deve
ser informado por um critério objetivo (bem juridico vio
lado) ou por um critério subjetivo (motivo delituoso). O
que varia, nos casos concretos, é a extensao interpretativa
dos critérios.

2. A culpa no Direito Penal.

Na abertura do seu conhecido e valioso trabalho Do Cri-
me Culposo, MAGALHAES NORONHA lembra que “ndo ha duavi-
da que o fato culposo aparece nas leis antigas que a humani-
dade conhece; nem por isso, entretanto, se podera falar nu-
ma doutrina da culpa. S6 mais tarde ela surgiria, e seu
aperfeicoamento se processou através dos tempos. E até
hoje.”7

De fato, ainda hoje perduram as discussées a respeito
da esséncia da culpa, sendo inumeras as teorias que pro-
curam explica-la.

Parece-nos, todavia, que se torna dispensavel uma ana-
lise em profundidade do tema, para os fins a que nos pro-
pomos neste trabalho. Resumiremos, portanto, as opinides
predominantes nesta formula proposta por ALTAVILLA, van-
tajosa porque procura dar o sentido técnico que a palavra

4. Ac. na Ap. Crim, n° 40.605, da Capital, Livro 227 do Reg.
de Acérdaos do Tribunal de Justica de Sido Paulo, fls. 142, e ac. in
Rev. dos Trib. 211/143 e 237/139.

5. Revista dos Tribunais, 265/120, 268/107 e 290/107.

6. Ac. na Revisfo Criminal n.° 25.728, de Sado José do Rio Pré-
to, e ac. in Revista dos Tribunais 223/85.

7. E. MaGALHAES NORONHA, Do crime culposo, Ed. Saraiva,
Sao Paulo, 1957, pag. 9.
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culpa atribui o nosso Codigo Penal: a integracdo do ele-
mento subjetivo culpa nio requisita a intencdo, bastando a
simples voluntariedade da conduta contrastando com par-
ticulares preceitos codificados ou com normas impostas pela
prudéncia ou pericia comuns. 8

A conduta culposa, em si mesma, seria licita. Mas, por
imprudéncia, negligéncia ou impericia do agente, resulta um
dano, ndo previsto, mas previsivel. A previsibilidade do
evento é, pois, o fulcro da culpa, e a ndo previsio do resul-
tado danoso previsivel motiva a puni¢cdo do agente.

Por isso, MAGGIORE — que considera o problema da culpa
“verdadeira zona sismica do direito penal” — depois de
analisar as tecrias objetivas e subjetivas da culpa, concei-
tua-a como “uma conduta voluntaria (acdo ou omissao)
que ocasiona um evento antijuridico ndo querido mas pre-
visivel, ou excepcionalmentie previsto, e tal que podia, com
a devida atencdo, evitar-se.”?

O atual Cdédigo Penal brasileiro fugiu a uma conceitua-
¢io explicita da culpa. O legislador penal de 1969 intentou
defini-la, no artigo 17, n.° II, assentando: “Diz-se o cri-
me culposo quando o agente, deixando de empregar a cau-
tela, a atencdo ou a diligéncia ordinaria, ou especial, a que
estava obrigado em face das circunstincias, nio prevé o re-
sultado que podia prever ou, prevendo-o, supde levianamen-
te que nao se realizaria ou que poderia evita-lo.”

Trata-se de um conceito doutrinario transportado para o
direito positivo, ndo deixando margem a qualquer outra for-
mulacido e reune as concepcles objetivistas e subjetivistas.
Adota o entendimento predominante de que a culpa esta
radicada na previsibilidade de um evento, ndo previsto pelo
agente, colocado em situacdo de ocasiona-lo por imprudén-
cia, negligéncia ou impericia.

8. ENRICO ALtAVILLA, La Colpa, Ed. Dell’Ateneo, Roma, 1950,
pag. 12.

9. G. MAGGIORE, Diritto Penale, N.Z. Ed., Bologna, 1951, 5.2 ed.,
vol. I, tomo 1.9, pag. 460.
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3. Conceituacio do crime -culposo.

Do que ficou dito relativamente a culpa, deduz-se o con-
ceito do crime culposo, cristalizado em nosso Cddigo Penal
vigente através desta definicdo: “Diz-se o crime culposo
quando o agente deu causa ao resultado por imprudéncia,
negligéncia ou impericia.” (Artigo 15, n°® II).

Impertante observar que o resultado danoso aparece
como causado pelo agente e nao finalisticamente procura-
do por éle. No crime culposo a vontade é referida a4 con-
duta, nunca ao resultado. Mas é o resultado que da o co-
lorido delituoso ao fato, quando foi causado por imprudén-
cia, negligéncia ou impericia, e o agente nao o previu, em-
bora previsivel.

O resultado, portanto, é o adjetivo qualificador da con-
duta. De uma conduta imprudente, negligente ou imperita
do motorista pode resultar lesdo corporal ou a morte da
vitima. A maior gravidade do resultado, a que se vinculou
o agente, acarretard uma punicdo mais grave.

Falando em conduta e resultado, como polos do delito
culposo, queremos significar que a primeira expressao
abrange tanto a acdo (agir positivo) como a omissdo (agir
negativo) e, em funcdo da segunda esclarecemos que nega-
mos a possibilidade, admitida por alguns autores, da exis-
téncia de crimes de mera conduta culposa.®4

Ouira conclusio importante a que se chega obrigatoria-
mente, tendo em vista o que ficou assentado, é que a figura
delituosa, nos crimes culposos, deve ser explicitamente de-
clarada em um tipo penal e, como diz FONTAN BALESTRA, “no
ambito da culpa tédas as modalidades que distinguem as
figuras delituosas culposas s@o situadas pela lei em um
mesmo nivel penal.” 10

9-A. MANOEL PEDRO PIMENTEL, Crimes de Mera Conduta, Ed.
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 1968, 2* ed., pag. 121.

10. C. FoNTAN BALESTRA, Tratado de Derecho Penal, Ed. Glem,
Buenos Aires, 1966, Tomo II, pag. 265.
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Esta é razio pela qual o homicidio culposo do pai,
causado pelo filho, é punido da mesma maneira que o do
estranho, e as lesGes corporais leves culposas sdo punidos
com as penas que castigam as lesGes corporais graves ou
gravissimas culposas.

4. Reincidéncia e crime culposo.

Pepro VERGARA noticia que entre os autores modernos
“é opinido vitoriosa que a reincidéncia é perfeitamente
compativel e mesmo necessaria, como necessidade de punir
maris, entre delitos culposos.” 11

Mas reconhece que “os classicos se opunham a essa de-
cisao da doutrina. NICOLINI e ROBERTI eram precisos: a agra-
vacdo da reincidéncia so se refere aos delitos dolosos, fun-
dando-se na maior perversidade do delinqiiente, que se reve-
la na repeticao; por isso nao pode estender-se aos delitos co-
metidos por culpa e contra a intencdo do delinqiiente.” 12

E, logo em seguida, conclui 0 mesmo autor citado: “O
nosso direito desviou-se, também, dessas diretrizes. Em
verdade, um delinqilente culposo pode revelar um estado de
periculosidade extrema, pelo descontrdle dos seus impulsos,
pela sua habitual negligéncia, pela sua constante imprudén-
cia, pela sua impericia, muitas vézes patenteada.”

Esta periculosidade, todavia, ndo é presumida em ra-
zao da simples reincidéncia em crime culposo, porque o Co-
digo Penal, em seu artigo 78, n° IV, somente presume a peri-
culosidade dos reincidentes em crimes dolesos. 13

Deve notar-se, também, que tal periculosidade decorre-
ria de um estado, situacdo ou posicdo de imprudéncia, ne-
gligéncia ou impericia, em que o agente se mantém apos

11. PEDRO VERGARA, Das circunstincias agravantes, Ed. Rev.
Forense, Rio, 1948, pag. 95.

12. PEDRO VERGARA, Idem, ibidem.

13. J. FREDERICO MARQUES, Op. cit., pag. 92.
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uma primeira condenac@o, causando culposamente novos
resultados sancionados pela lei penal.

Acertadamente, portanto, a atual doutrina dominante ad-
mite a reincidéncia em crimes culposos, sempre com funda-
mento na maior gravidade do segundo delito, em fun¢do da
perseveranca do agente na mesma atitude imprudente, ne-
gligente ou imperita. 14

5. Incompatibilidade entre reincidéncia especifica e crime
culposo.

No sentido de afirmar a possibilidade de reincidéncia
especifica em crimes culposos, manifestou-se ALTAVILLA:
“Interessante € l'indagine in rapporto alla recidiva speci-
fica che dovrebbe logicamente alargarsi a tutti i delitti col-
posi, che hanno fondamentalmente la stessa “indole”. 15

Depois de muitas reflexdes, ndo concordamos com a as-
sertiva.

Se o que justifica o reconhecimento da reincidéncia em
crimes culposos é a reiterada negligéncia, imprudéncia on
impericia do agente, apos uma primeira condenacao, cau-
sando noévo resultado danoso, o que importa é considerar nio
o resultado causado, mas a conduta causadora.

Dai porque a jurisprudéncia, ndo admitindo a reinci-
déncia especifica entre homicidio doloso e lesGes corporais
dolosas, admite-a entre homicidio culposo e lesdes corporais
culposas.

O fulcro désse reconhecimento, portanto, ndo esta no re-
sultado, mas no fato de conservar-se o agente em um estado,
situacio ou posicio de imprudéncia, negligéncia ou impe-
ricia, capaz de causar ndovo evento danoso.

14. ROBERTO LYRA, Comentdrios ao Cédigo Penal, Ed. Rev. Fo-
rense, Rio, 1942. vol. II, pag. 297.

15. ENRICO ALTAVILLA, Op. cit., pag. 239.
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Ora, assim colocada a questdo, for¢oso seria concluir
que a especificidade da reincidéncia estaria sediada na es-
pécie de conduta culposa. Quem causasse dois acidentes
automobilisticos, nas condi¢Ges previstas pela lei, seria rein-
cidente especifico, quer os resultados féssem lesGes corpo-
rais ou homicidio, no primeiro e no segundo caso, ou vice-
-versa.

Mas, pergunta-se, e se o autor de um homicidio culpo-
so, por acidente de automovel, viesse depois a ser condena-
do por outro homicidio culposo, causado por manuseio im-
prudente de arma de fogo? N#o se reconheceria a reinci-
déncia especifica, em face da identidade do resultado? En-
tretanto, as condutas, isto é, as acOes fisicas seriam inteira-
mente diversas.

A confusdo nasce da falta de sistematiza¢do do assunto.
Todos os crimes culposos tém a mesma indole. Portanto,
nao ¢ o titulo do crime determinado pelo evento que impor-
ta, mas a reiterada negligéncia, imprudéncia ou impericia
do agente, apos anterior condenacido por delito culposo,
transitada em julgado.

Esta licdo de ALTaviLLA vem sendo seguida pela jurispru-
déncia, embora sem aprofundar o tema até as ultimas
conseqiiéncias. Decidindo um caso concreto, a Sessdo
Plenaria do Tribunal de Alcada Criminal, por maioria de
votos, sendo relator o inteligente e culto Juiz EpMOND AcaAg,
deixou assentado que: “A reincidéncia especifica, no caso
vertente, resulta inequivoca, por serem os crimes em foco
da mesma natureza, em razao de apresentarem caracteres
fundamentais comuns, nos térmos do art. 46, § 2.° do
Cdédigo Penal.” 16

E esclarece: “0O motivo determinante de ambos os
delitos é a culpa em suas modalidades tradicionais: impru-
déncia, negligéncia e impericia.”

16. Julgados dos Tribunais de Algada de Sdo Paulo, 1968, vol.
VI, pags. 13/14.

11 — R.F.D.
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Tratava-se de reincidéncia especifica entre crime de
homicidio culposo e lesdo corporal culposa, resultados
causados por acidentes de transito. E o argumento final
usado pelo aresto citado foi éste: “Fere o bom senso que
uma condenag¢do anterior pelo artigo 129, § 6.° do Codigo
Penal determine a reincidéncia especifica, caso advenha
uma segunda condenacdo no mesmo dispositivo, vale dizer,
haja reincidéncia no caso dos ferimentos produzidos pelos
acidentes em questdo, sejam leves ou graves e tal ndo ocor-
ra, quando a primeira condenagio se refira a lesdes corpo-
rais leves ou graves e a segunda a desastre, do qual resultou
morte, que é, de resto, a espécie em exame.”

Portanto, o acordao citado acolhe o entendimento de
que o motivo determinante de ambos os delitos é que lhes
confere a similitude exigida pela lei, para o reconhecimento
da reincidéncia especifica. Ou, entdo, que a culpa em suas
modalidades tradicionais é o carater comum de ambas as
infracoes pouco importando que os bens juridicos ofendidos
sejam diversos.

Por isso é que nao repugnaria aceitar a conseqiiéncia
inevitavel da reciproca. O réu, condenado antes por um
homicidio culposo causado por acidente de transito, seria
reincidente especifico se, em um segundo acidente, viesse a
ser condenado por lesdes corporais culposas. Neste caso,
embora menos grave o segundo resultado, a conseqiiéncia
penal seria a mesma.

Porém, uma vez aceita esta premissa, como se resol-
veria o problema de um réu que, por culpa, fo6sse uma vez
condenado por homicidio e depois, também por culpa, como
autor de uma receptacido?

Aplicando-se o fundamento doutrindrio acima expen-
dido, deveriamos concluir, necessariamente, que o agente
seria reincidente especifico, porque permanecera no estado
de culpa, nas suas modalidades tradicionais, pouco impor-
tando o titulo do crime determinado pelo evento.
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Do exposto e, segundo penso, com todo o rigor logico,
tiramos as seguintes conclusdes:

6. Conclusdes.

1.* A reincidéncia deve ser reconhecida entre crimes
culposos, pela maior gravidade da segunda infracdo, em
funcdo da maior culpabilidade do agente, renitente em se
conservar em estado, situacdo ou posicdo capaz de gerar
um segundo resultado danoso, por imprudéncia, negligéncia
ou impericia.

2®* Quanto a reincidéncia especifica, niao pode ser
reconhecida em funcio do resultado causado pelo agente,
uma vez que ésse resultado é estranho ao ato de vontade.
O titulo do crime determinado pelo evento é aleatorio,
dependendo do casus, pois no delito culposo o agente tem
a voluntariedade da conduta e nao do evento.

3.2 Também ndo pode ser reconhecida a reincidéncia
especifica entre crimes culposos em fun¢do da conduta do
agente, embora seja a conduta culposa o fulcro da reinci-
déncia genérica nesse tipo de delitos. E ndo pode porque
a culpa, como reiterada negligéncia, imprudéncia ou impe-
ricia do agente, apos anterior condenacdo por delito culpo-
5o, ¢ a mesma quer se trate de uma receptacio culposa ou
de um incéndio culposo.

42 E sempre igual a gravidade penal da reincidéncia
em crimes culposos, qualquer que seja o resultado concreto
da conduta culposa, porque o que interessa considerar é a
reiteracdo da culpa e ndo o evento eventualmente determi-
nado.

52 Afastado do Cédigo Penal o principio da responsa-
bilidade objetiva, esta encontraria plena guarida no reco-
nhecimento da reincidéncia especifica com base no evento
determinado pela conduta, alheio a vontade do agente.



— 160 —

6. Nao podendo a reincidéncia especifica ser reco-
nhecida em funcdo do evento, também nio o pode ser em
razio do simples comportamento culposo, por que €ste ¢
sempre o mesmo, em todos os crimes culposos, ou seja a
culpa em suas modalidades tradicionais: imprudéncia,
negligéncia e impericia.

7.2 Inaplicavel, portanto, aos crimes culposos o disposto
no art. 46, § 1.° n. I, e § 2° do Codigo Penal brasileiro.

82 A reincidéncia em crimes culposos devera ser
considerada como agravanie genérica, nos térmos do artigo
44, n.° I do Codigo Penal.V

17. Ac. in “Revista dos Tribunais”, 323/368 (como precedente

jurisprudencial aproximado da tese defendida neste trabalho).



Novos rumos para a sociedade andénima.
As emprésas no contexto social.

Oscar Barreto Filho

Catedratico de Direito Comercial na Faculdade
de Direito da Universidade de Sio Paulo.

A sociedade politica, j4 ARISTOTELEs afirmava, é uma
sociedade complexa, constituida por sociedades menores.
Numerosos e variados grupos sociais se interpoem entre os
individuos e o Estado: as familias e os grupos de base
territorial, profissional ou ideoldgica. Os individuos se
integram na sociedade politica através de corpos interme-
diarios, e isto também acontece no campo econdémico.

A atividade econOmica, que se destina a satisfacio das
necessidades humanas de bens e servicos, é desenvolvida no
quadro de corpos intermediarios organizados com essa
finalidade.

O organismo especificamente incumbido do exercicio
da atividade econdmica é a emprésa, num sentido amplo,
ou melhor, sdo as emprésas. Isto porque a emprésa se
reveste de formas multiplas que, originadas na sucessdo
histérica, hoje coexistem.

Neste sentido largo, emprésas s@o as unidades de
producao, abrangendo niao somente as emprésas comerciais
do setor capitalista (sentido estrito), como também as
exploracoes dos setores nao capitalistas. Assim, pode-se
falar em emprésas individuais ou coletivas (as sociedades),
emprésas comerciais ou rurais, emprésas capitalistas ou
cooperativas, emprésas privadas ou publicas.
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Seja qual féor a destinagdo do proveito resultante da
atividade econdémica, tédas as emprésas apresentam em
comum sua finalidade produtiva, mediante o emprégo de
normas organizacionais e operacionais adequadas. E co-
mum dizer-se que o lucro é a finalidade especifica da
atividade empresarial, o que ndo se afigura correto. O
lucro é antes um resultado da atividade empresarial, consti-
tui indice da vitalidade e condi¢cdo de eficiéncia e ndo
atributo definidor da emprésa.

Tal é a importancia que assume a emprésa no quadro
economico, projetando-se nos cenarios social e politico, que
ja se pergunta, com RIPERT, se ndo chegou a hora de confe-
rir personalidade juridica & emprésa, tornando-a sujeito de
direitos e de obrigacdes, distinto da pessoa do empresario.
A personalizacdo da emprésa constitui matéria de amplo
debate doutrinario, principalmente em direito do trabalho,
porém nao estd consagrada pela lei. O tema continua em
claboraclo e a solucdo ainda sera obra do futuro.

Em nossos dias, observa-se o esmagamento da emprésa
individual pela emprésa coletiva, fendmeno mais acentua-
do no setor mercantil, mas que também pode ser notado em
setores tradicionalmente individualistas, como o das profis-
soes liberais e o do artesanato. A independéncia econdémica
torna-se muitas vézes um handicap na sociedade contempo-
ranea. A dependéncia salarial, atenuada pelas garantias
outorgadas pela legislacdo social, apresenta as vézes mais
vantagens do que a autonomia laboral. Em conseqiiéncia,
ha a tendéncia para a absorcao dos trabalhadores autéonomos
pelas emprésas societarias.

No setor comercial ou mercantil, que tem por escopo a
producido e circulagio de bens e servicos destinados ao
mercado, predominam as sociedades comerciais, mais
precisamente as sociedades andnimas. A crescente comple-
xidade dos processos tecnologicos e dos mecanismos econé-
micos peculiares & economia de massa obriga a adogao
de formas cada vez mais complexas de organizacdo da
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producio, repercutindo necessariamente na estrutura juri-
dica das emprésas.

O desenvolvimento das sociedades comerciais e, mais
particularmente, das sociedades andénimas, o espetaculo de
sua permanéncia, em contraste com a transitoriedade dos
séres humanos, levam a distinguir, na vida dos negécios, a
emprésa e o empresario.

A emprésa nasce, geralmente, da imaginacdo e da
energia de um homem empreendedor, com quem ela na
origem se confunde e do qual conserva muitas vézes o
nome e o estilo. Entretanto, os homens passam, os capitais
se transferem de um para outro titular, a prépria atividade
se modifica, mas a emprésa, adaptando-se embora as novas
condicdes do meio, continua empos de seu destino proprio
(PauL DibiER, Droit commercial, 1970, pag. 215).

Como ja assinalamos de outra feita, o proprio esforco
desenvolvido pelo empresario, no sentido de atribuir a
emprésa uma consisténcia objetiva, leva ao resultado de
que a pessoa do titular se va apagando gradualmente na
consciéncia do grande publico, para dar lugar & presenca
mais firme e mais estavel da emprésa. Dai a tendéncia
natural, que comumente se nota, de referir 4 emprésa
aquéles direitos, aquelas manifestacbes de atividade que,
de fato, s@o concernentes ao empresario. Emprésa e empre-
sario se correlacionam, embora permanecam irredutiveis
um ao outro, como térmos gue se exigem reciprocamente
numa relacdo de complementaridade, e s6 encontram seu
significado pleno na unidade da relacdo que constituem
(nossa Teoria do Estabelecimento Comercial, Sio Paulo,
1969, n. 86).

A idéia-forca de emprésa projeta-se na recalidade de
nossos dias, principalmente sob a forma da sociedade ano-
nima, que exftrai seus capitais de tanios bolsos que néo se
sabe mais exatamente a quem ela pertence e até parece
haver caido no dominio publico (PauvrL DipiEr, obra citada).
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De todas as formas de emprésa, a da sociedade andni-
ma ¢ a mais adequada & moderna economia de massa.
Basta lembrar que a estrutura da sociedade andénima é
basicamente a forma instrumental de organizacio utilizada
pelas emprésas publicas ou cooperativas, até mesmo nos
paises de economia planificada de Estado.

A “corporation” norte-americana.

Rica e variada ¢ a problematica da sociedade an6nima,
envolvendo aspectos juridicos e econdmicos, institucionais
e operacionais, tributarios e trabalhistas.

Em excelente coletinea de estudos publicados sob os
auspicios da Universidade de Harvard, Epwarp MasoN
reune as manifestacées dos mais autorizados especialistas
norte-americanos na matéria, situando o estado atual das
questoes s6bre o papel da corporation na sociedade moder-
na (Epwarp S. MasoN, The corporation in modern society,
Cambridge, 1966).

A sociedade andnima estd hoje no centro de um vasto
debate, que envolve o proprio futuro do nosso sistema
econdmico.

Como assinala ApoLF BERLE JRr., a sociedade an6énima
norte-americana nido é produto de dogmas ou doutrinas,
constitui ao conirario o resultado de um crescimento orga-
nico. Féz fortuna nos anos 30 o livro publicado em cola-
boracdo por BERLE e MEANs — The modern corporation and
private property — hoje traduzido em todas as linguas, no
qual vem afirmada a natureza institucional e criadora da
sociedade anonima, determinando até a modificacdo do
conceito de propriedade privada.

Hoje em dia, o papel da sociedade anénima nédo ¢
puramente econdmico, mas interfere na proépria organiza-
cdo politica, em virtude de originar uma fonte real de poder
(o chamado poder econdémico, que se confronta com as
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fontes formais de poder previstas na Constituicio. No
plano social, a redistribuicdo da renda ensejada pela
massica participacdo da poupanca popular nos capitais das
sociedades andnimas, deixam entrever uma “eventual
socializacfio ndo-estatista de seus lucros” (a expressido é de
BERLE).

A abertura das emprésas a4 poupanca popular nos
Estados Unidos propiciou a chamada democratizacao do
capital e a ascencao dos técnicos ao comando das emprésas,
caracterizando uma verdadeira revolucdo tecnocratica (a
managerial revolution, de BURNHAM).

Em novo livro publicado em 1954, — The 20 th
century capitalist revolution — ApoLF BERLE JR. mostrava
que os modernos executivos das corporations ndo se limi-
tam a dirigi-las com o objetivo de alcancar o maximo
rendimento, mas, de fato e de direito, sio os administra-
dores de um sistema comunitario.

A preocupacido e o interésse revelados na grande
repiblica norte-americana pelos problemas das sociedades
an6nimas comprovam que os diretores das corporations
devem ter tido, nas ultimas décadas, “uma visdo no cami-
nho de Damasco”. Diz BERLE, sem rodeios, que os princi-
pios e as praticas das grandes emprésas atualmente lhe
parecem muito mais responsaveis, compreensivos e hones-
tos do que em 1929. Ainda bem que a evolucdo se féz no
bom sentido.

As mudancas introduzidas na estrutura de poder e de
comando da moderna sociedade industrial, na qual os
centros de decisio vém paulatinamente se transferindo dos
proprietarios de acGes para os planejadores e técnicos,
integrantes da tecnoestrutura, levaram GAILBRATH a delinear
a existéncia do Novo Estado Industrial, destinado a substi-
tuir a economia de mercado, que governa os interésses
capitalistas. O quadro dessas transformacdes sdo justamen-
te as grandes companhias (JoHN KENNETH GALBRAITH, O
Névo Estado Industrial, trad. brasil., 1968).
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A sociedade anonima do amanhai.

Também nos paises europeus se observa a reformulacio
das idéias e dos conceitos sdbre as sociedades andnimas,
refletindo a tendéncia de adapta-las as novas condi¢bes
sociais. Reflexos dessas idéias encontram-se nos novos
textos legais, como a lei alema sdbre as sociedades por
acoes (Aktiengesetz) de 6 de setembro de 1965 e a lei fran-
cesa sobre as sociedades comerciais de 24 de julho de 1966.

Com apoio na doutrina juridica alema (MULLER-ERZBACH,
KRrAUSE, BALLERSTEDT) podem ser salientadas trés ordens de
fendémenos economico-sociais, que se traduzem em impulsos
evolutivos no sentido de modificar a estrutura juridica da
sociedade andnima:

a) — A progressiva separacdo entre a propriedade e
a gestdo da emprésa, que se nota principalmente no quadro
das grandes companhias, onde se observa a constituicio de
um centro auténomo de interésses na propria emprésa,
distintos dos interésses particulares dos acionistas.

Recorde-se, a propésito, a frase atribuida a um diretor
do Norddeutscher Lloyd, que teria declarado, no decorrer
de um debate, ser objeto de sua sociedade, ndo distribuir
lucros aos acionistas, mas sim cruzar o Reno com os seus
navios.

b) — A gradativa afirmacdo de um direito de co-gestao
atribuido aos colaboradores da emprésa, de modo a limitar
a liberdade dos proprietarios dos meios de producao.

Alguns paises, como a Republica Federal Alema, implan-
taram por lei a participacdo dos trabalhadores na direcdo
das emprésas. Sem chegar a esse ponto, é inegavel nos
demais paises a tendéncia a uma major promocio e valo-
rizacio do trabalho humano no processo produtivo e a uma
maior integracdo dos trabalhadores nas emprésas (v.
AvLvARo GARRADA VALCARCER, La Participacion de los Trabaja-
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dores en la Direccion de las Empresas en Alemania, Oviedo,
1967).

Merece ser lembrado, a respeito, o documentado livro
do saudoso publicista PAuLo Nocueira FILHO, sObre a auto-
gestdo da emprésa, o qual contem valiosos elementos para
o estudo do assunto. Refere-se NoGUEIRA FILHO as tendén-
cias reformistas na Franca, que se orientam também no
sentido da participacdo dos tecnocratas e dos trabalhadores
na administracio das emprésas (v. FrRancors BLoCH-LAINE,
Pour une réforme de Uentreprise, 1963).

¢) — A elaboracdo do conceito da funcido social da
propriedade dos meios de producao da emprésa, acarretan-
do nao sé limitacoes, mas também deveres positivos para
com a coletividade por parte de seus proprietarios.

Nao hesita BALLERSTEDT em afirmar que o direito de
propriedade sobre os bens de producdo é mais restrito do
gue o exercido sObre bens de consumo. Essa distin¢do é
apoiada pela moderna doutrina; na Franca por JOSSERAND,
na Italia por PucGLIATTI e Rosario NIcoLO, entre nds por ORr--
LANDO GOMES, para sé citar alguns nomes. Nessa linha de
idéias, a emprésa (e, por conseqiiéncia, a sociedade andni-
ma) seria uma forma de exercicio da propriedade dos bens
de producao.

Estas consideracées, embora. sugestivas e estimulantes
no plano socioldgico, apresentam uma perspectiva mais
“ideal” do que “real” da sociedade anonima atual.

Valem, contudo, para evidenciar as tendéncias refor-
mistas que se observam mesmo em paises de patronato
tradicionalista como o francés.

Nio obstante possam inspirar a politica legislativa na
elaboracio do direito futuro, tais concepcdes ainda nao
encontram clima para aplicacdo imediata em nosso pais, no
quadro do sistema juridico vigente.
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A reforma da S. A. brasileira.

Numerosos e variados sdo os problemas que a sociedade
an6énima, como tipo mais expressivo de organizacao em-
presarial, suscita em nosso pais. Diversos pontos “quentes”
sdo debatidos com vistas 4 projetada reforma das anonimas,
variando a profundidade das alteracdes propostas segundo
a posicao doutrinaria de seus proponentes. H4 mesmo
quem negue a oportunidade de qualquer modificacdo no
regime legal do anonimato.

Dentro de uma posicdo neo-liberal, que se funda
precipuamente na afirmacfo das virtudes da livre emprésa,
e que € a posicao adotada pelos 6rgdos mais representativos
do empresariado nacional, podemos encontrar a média das
opinides traduzida nas conclusées aprovadas pelo Simpodsio
ha pouco realizado em Sao Paulo, sob o patrocinio da
Federacido das Industrias e com a participacdo de numero-
sas entidades. As recomendacodes formuladas caracterizam-
se pela objetividade e auséncia de conotac¢des ideologicas
extremadas, filtrando sugestdes que visam unicamente ao
aprimoramento de nossa legislacdo no contexto do sistema
vigente.

A idéia-matriz que norteia téda a sistematica da refor-
ma projetada é a de que o caminho certo para a integra-
cao da emprésa na comunidade é o da “socializacao
consentida”, mediante a abertura do seu capital a partici-
pacdo do publico em geral.

O reconhecimento desta verdade ndo deve, porém,
levar ao exagéro de procurar deslocar a ténica da norma-
tividade da sociedade por acdes para a regulamentacdo do
mercado de capitais. O mercado de capitais é simples
conseqiiéncia da sociedade andnima, pois existe em funcio
das necessidades de financiamento das atividades produto-
ras.



— 169 —

Confluem na sociedade andénima interésses e motiva-
¢Oes que nem sempre sdo homogéneos e conciliaveis. Deve-
se, na medida do possivel, estabelecer um justo equilibrio
entre os interésses da emprésa e os interésses da coletivi-
dade, esta representada sobretudo pelo mercado de
capitais. A protecdo dispensada aos investidores nao deve,
contudo, ir ao ponto de entravar o normal funcionamento
da sociedade an6nima, em virtude da excessiva burocrati-
zacao.

Nio se justifica que a mesma estrutura juridica e as
mesmas normas legais se apliquem, indistintamente, as
companhias de grande envergadura, que tém por objetivo
a exploraciao de setdres basicos da economia e que recor-
rem comumente ao mercado de capitais, e as pequenas
sociedades fechadas, de ambito familiar ou restrito a
pequeno grupo de pessoas, somente pelo fato, que lhes é
comum, de terem o capital social dividido em acgdes.

Deveria ser prevista em nossa lei, dentro do quadro
geral das sociedades por acoes, a exemplo de outras
legislacGes, uma estrutura simplificada para a pequena
sociedade andOnima, em vista do seu diminuto capital e
exiguo numero de acionistas.

A lei inglésa (Companies Act de 1948, secdo 28)
disciplina as chamadas private companies, constituidas por
subscricdo particular, que sio isentas de uma série de
formalidades e exigéncias legais e nas quais é limitado o
nimero de acionistas a cingiienta, excluidos os empregados.
O art. 90 do Co6digo de Comércio holandés regulamenta as
sociedades anénimas ditas fechadas, em que as decisdes dos
acionistas sdo tomadas independentemente da realizacdo de
assembléia.

Talvez uma adequada reformulacdo da legislaciao
sObre as sociedades por qiiotas de responsabilidade limita-
da pudesse atender a ésse escopo, ensejando a transforma-
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cao nesse tipo societario de numerosas emprésas, a grande
maioria das que sdo hoje organizadas sob a forma do
anonimato. Enquanto isto ndo ocorra, devera a lei prever
regime juridico diferenciado para as sociedades andnimas,
de modo a distinguir perfeitamente as sociedades grandes
ou abertas, e as pequenas ou fechadas.

As grandes companhias, ou sociedades andnimas pro-
priamente ditas, seriam caracterizadas: pela faculdade de
recorrer a subscricdo publica; por terem seus titulos obriga-
toriamente registrados para negociacdo em Bdlsa; pela
fixacao de capital minimo; pela existéncia do Conselho de
Administracao.

As sociedades pequenas ou fechadas, ao contrario, ndo
poderiam recorrer a subscricio publica dos seus titulos, nem
té-los registrados para negociacdo em Bdlsa; ndo lhes seria
exigida a publicacdo, em jornais, de seus balancos, nem esti-
pulado o capital minimo; mas, em contrapartida, nfo
poderiam emitir debéntures ou mesmo acGes ao portador.

A distingao, ja estabelecida em lei para efeitos tribu-
tarios, entre as sociedades andénimas de capital aberto e
as de capital fechado atende a realidade sécio-econdémica.
Interessa mais de perto a economia publica o controle
preventivo das emprésas que lancam titulos a subscricao
publica, motivo pelo qual se justificam plenamente os me-
canismos legais de tutela aos subscritores. Ja o mesmo
nio ocorre com as emprésas que, adotando a veste legal
da sociedade andnima, interessam na sua constituicdo e
funcionamento a um nuamero restrito de acionistas. Dai a
inteira procedéncia da acenada distincao.

Nas grandes sociedades, os direlores detém um poder
decisorio consideravel, que niao ¢ suficientemente contro-
lado ou limitado pela assembléia geral dos acionistas.

Nas legislacoes estrangeiras (norte-americana, alema,
francesa) é prevista uma organizacdo administrativa que
permita representacdo mais eficiente dos varios grupos de
interésses em presenca. Assim, é facultada a criacdo de
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um Conselho de Administracdo, formado de acionistas
eleitos pela Assembléia Geral, com representacdo obriga-
toria das minorias acionarias. Compete ao Conselho de
Administracdo ndo sé nomear e destituir os Diretores Exe-
cutivos, como também fiscalizar sua gestdo, em tudo o que
ndo seja o exame dos livros e papéis contabeis da socie-
dade, bem assim autorizar a alienacdo ou onerac¢do dos
bens sociais, acima de certa percentagem do capital social.
A criagdo désse ndévo modélo de organizacdo adminis-
trativa possibilitaria a implantacdo da geréncia técnica
assalariada, ao nivel da Diretoria Executiva, enquanto que
o controle da gestdo seria exercido pelos representantes dos
acionistas com assento no Conselho de Administracio.

A experiéncia tem revelado a ocorréncia de intolera-
veis descomedimentos e abusos no tocante & remuneracio
dos diretores. Deve ser estabelecida pela lei uma limitacdo
da remuneracio variavel dos administradores da sociedade
andnima, fixando-a em determinado percentual dos divi-
dendos distribuidos.

No capitulo da tutela dos direitos dos subscritores, é
axiomatico que a intervencdo das emprésas do mercado de
capitais na oferta publica de subscricio inicial ou de
aumento de capital deve levar ao fortalecimento da confian-
ca do publico nos papéis-valor, diminuindo ou eliminando
a possibilidade de ilaqueacdo da boa fé dos subscritores ou
compradores.

Nessa conformidade, normas legais tornando obrigato-
rio o registro das sociedades emissoras de acdes ou debén-
tures na Bolsa de Valores de sua séde, bem assim a
intervencao das sociedades autorizadas a operar no sistema
de distribuicdo do mercado de capitais na oferta publica
de subscricao inicial de capital ou seu aumento, constituem
medidas altamente recomendaveis.

O direito do acionista ao dividendo constitui tema
controvertido, que tem ensejado o choque do interésse da
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emprésa e da maioria com a prote¢dc da minoria de acio-
nistas. E inegavel, no entanto, que a falta de defesa do
acionista minoritario contra as praticas abusivas da
maioria, no tocante a distribuicdo dos lucros, constitui um
embaraco para a simpatia do investidor potencial, ao passo
que, assegurando-se o pagamento mais firme do dividendo
anual, maior prestigio seria atribuido aos investimentos em
acoes. Dai o nosso aplauso a que se assegure ao acionista
a faculdade de retirar-se da sociedade, mediante o reembdl-
so do valor contabil de suas acdes, se, durante um periodo
de trés anos consecutivos, sem motivo justo e comprovado,
nao forem distribuidos os dividendos minimos de 6% (seis
por cento) ao ano.

Ainda com o objetivo de reprimir os abusos do
auto-financiamento, deve-se assegurar as a¢des preferenciais
o direito ao pagamento de um dividendo fixo minimo de
6% (seis por cento), vedando-se a assembléia geral,
antes de sua distribuicdo, o destaque de qualquer parcela
do lucro liquido, apurado em balanco, para a constitui¢do
de fundos de reserva facultativos.

A fim de coibir praticas fraudatdrias atinentes a
integralizacdo do valor das acdes subscritas por meio de
titulos cambiarios, convém que disponha a lei que so
possam elas ser negociadas apds realizados trinta por
cento do seu valor nominal, permanecendo nominativas
até o efetivo resgate désses titulos.

No que concerne ao regime juridico dos titulos sociais,
uma questdo que tem sido objeto de acirrado debate diz
respeito a legitimidade da emissdo de acGes com agio. Essa
pratica se justifica, a fim de que os acionistas antigos néo
sofram com a diluicdo do valor de suas acdes, que a emis-
sdo ao par necessariamente acarreta, nem que novos acio-
nistas se beneficiem injustamente com o valor efetivo das
acoes antigas. Para evitar distorcdes, deve ser imposta a
emprésa a obrigacdo de constituir reserva especifica com o
resultado, enquanto ndo for incorporada ao capital da
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sociedade, vedada a cobranca de agio que efetivamente nao
corresponda & diferenca entre o valor nominal e o valor
real das acdes.

Outro fator que se tem revelado prejudicial a distribui-
cao de dividendos aos acionistas ¢ a criacdo de partes
beneficiarias. Convinhavel seria que a lei fixasse o ma-
ximo dedutivel do lucro liquido para formacdo do fundo
de resgate, estabelecesse o valor maximo de resgate e a
Jimitacdo do prazo para a validade das partes beneficia-
rias.

Varios outros ponios de interésse, como os pertinentes
ao funcionamento da assembléia geral, ao direito de infor-
macao do acionista e a auditoria contabil independente,
poderiam ser objeto de nossas cogitacdes.

Para ndo alongar a exposicdo, todavia, vamos cuidar
somente de mais dois aspectos que se nos afiguram rele-
vanles, na sistematica das sociedades andnimas.

Um déles diz respeito aos chamados grupos societarios,
ainda nio regulados em nosso direito, formados em decor-
réncia da coligacdo inler-societaria ou do contrdle exercido
por uma sociedade sohre outra.

Embora nio sejam condenaveis a priori, é certo que
os grupos societdrios podem dar margem a abusos e
distorcoes no que se refere a autenticidade do capital das
sociedades integrantes do mesmo grupo. A fim de resguar-
dar o principio basico da intangibilidade do capital social,
a lei deveria proibir que as sociedades invistam o seu
proprio capital em acdes da sociedade que exerce o seu
controle sébre ela, ou de outras sociedades pela mesma
controladas (como dispde o art. 2359 do Codigo Civil
Italiano).

Do mesmo modo, deveria a lei proibir a constituicdo ou
aumento de capital das sociedades mediante subscricao re-
ciproca de acbes, mesmo por interposta pessoa. E que a

12 — .. D.
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sociedade anoénima de cujo capital participe, com mais de
10% (dez por cento), outra sociedade, possa por sua vez par-
ticipar do capital desta.

Seria util, no estagio atual de nossa economia, que se
regulassem em lei o consdércio de emprésas e os chamados
contratos inter-empresariais (contratos de dominacao e de
transferéncia de lucros), com base na experiéncia do direito
comparado.

Outro problema importante é o atinente ao critério ate-
ridor da nacionalidade da sociedade an6nima.

A tradi¢do juridica nacional, consubstanciada no arti-
go 60 da vigente lei de sociedades por acdes (decreto-lei n.°
2.627, de 1940), adota o critério de organizacdo da socieda-
de segundo a lei brasileira e manutencdo no pais de sua
séde efetiva. Outra corrente preconiza a modificacdo no
sentido de ser adotado o critério do chamado *controle acio-
nario”, que até agora tem sido invocado somente em circuns-
tancias excepcionais e em setores de especial interésse para
a economia ou soberania nacional. Uma tomada de posicao
néste ultimo sentido envolveria sérias restricGes aos inves-
limentos estrangeiros no pais, pelo que deveria ser apreciada
a luz de uma analise realista das vantagens ou desvantagens
que poderia acarretar 4 economia brasileira.

Muito haveria ainda que dizer, pois o tema é fascinan-
te e praticamente inexaurivel.

Nosso objetivo foi o de salientar o papel singular que
esta reservado as sociedades anénimas, no processo do de-
senvolvimento econdmico e no contexto social e politico.
Faz-se mister conhecer os novos rumos (ue marcam a evo-
lucdo do instituto em outros paises para aplicar as licoes
hauridas da ciéncia e da experiéncia ao caso brasileiro. Afi-
nal, ¢ do estudo e da meditacdo que deverdo surgir as so-
lu¢ées para mais éste complexo problema: a reforma da so-
ciedade andnima no Brasil.
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1. Posicdo singular da Administracdo. 2. A potestade

publica. 3. Definicdo de “prerrogativas publicas” 4. A

auto-executoriedade. 5. A desapropriacio. 6. A requisicio.

7. A auto-tutela. 8. A imunidade tributdria. 9. As sujeicdes

da Administracsio. 10. Regime juridico das prerrogativas
e sujeicoes da Administracio.

1. Posicio singular da Administracio.

A pessoa publica ou pessoa juridica piblica opde-se, na
doutrina do direito, & pessoa privada ou pessoa juridica pri-
vada. Nao se confundem.

Diversos tracos gerais e especiais assinalam a tipologia
das primeiras, salientando-se, entre outros, alguns que sio
enumerados pelos autores: a criacdo, que depende de ato
do Estado, jamais de iniciativa genética de direito privado;
a inexisténcia de liberdade de adesdo, ou seja, todo parti-
cular que preenche determinados requisitos de fato, passa
a integrar a pessoa juridica, por meio da adesdo, como no
caso em que, fixando-se domicilio numa circunscricio terri-
torial, municipio, comuna, Estado-membro, passa-se auto-
maticamente a pertencer a pessoa juridica publica. A per-
tencialidade as circunscri¢ées territoriais decorre das res-
pectivas fixacoes domiciliares; a finalidade, que nunca é de
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ordem privada, mas de ordem publica, ou seja, a satisfacdo
de interésses ptiblicos devera estar sempre na base de qual-
quer afo ou providéncia do Estado, por meio da intervencéio
da pessoa publica que em seu nome age; a capacidade que,
por mais variada que seja, ultrapassa de muito a paralela
do direito privado, porque a pessoa juridica publica dispde
de prerrogativas ou privilégios, decorrentes de seu poder de
imperinm, que lhe assegura posicdo singular no mundo
juridico (Rivero Jean, Droit administratif, 4.2 ed., 1970, pags.
46-47; VEDEL, Georges, Droit administratif, 4.2 ed., 1968,
pag. 559).

A doutrina francesa tem dedicadc excelentes paginas ao
tema, empregando os vocabulos puissance e pouvoir, o pri-
meiro devendo ser traduzido pelo nosso potestade, que equi-
vale ao italiano pofesta e ao espanhol potestad, o segundo
—-pouvoir -—, representado em nosso vocabulario comum e
técnico-juridico pelo térmo poder.

Polestade é vocabulo classico, em lingua portuguésa, que
precisa ser ressuscitado, para traduzir com precisdo a idéia
contida em puissance.

Camoes, por exemplo, usa a todo instante do térmo
potestade, como ocorre na conhecida passagem do gigan-
te Adamastor: “Oh! potestade, disse, sublimada” (Lusia-
das, V, 38. Cf. ainda III, 15; IX, 20; X, 98).

Tratando da puissance publique, que é a nossa potesta-
de puiblica, escreve RIvEro: “As relacOes entre particulares
sdo baseadas na igualdade juridica. Nenhuma vontade pri-
vada é, por natureza, superior a outra, a tal ponto que se
imponha a esta contra sua vontade, o que ocorre porque o
ato que caracteriza as relagdes privadas é o contrato, ou
seja, o acordo de vontades. A Administracio, entretanto,
que deve satisfazer ao interésse geral, ndo poderia atingir
tal objetivo se estivesse no mesmo pé de igualdade com os
particulares.

As vontades dos particulares, impulsionadas por méveis
puramente pessoais, entrariam em choque com a vontade da
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Administracdo, téda vez que esta lhes impusesse coagdes e
sacrificios exigidos pelo interésse geral. A Administracao
recebeu, entdo, o poder de vencer tais resisténcias. Suas de-
cisGes obrigam, sem que ela tenha de obter a aquiescéncia
dos interessados. Além disso, a Administracdo tem o direi-
to, ndo obstante a recalcitrancia dos particulares, de perse-
gui-los pela execucdo. Sob o nome, muito mal escolhido,
mas tradicional, de puissance publique, é preciso entender
o conjunio de prerrogativas de que é detentora a Adminis-
tracdo para efetivar o interésse geral” (Droit administratif,
42 ed., 1970, pag. 11).

Em virtude do poder de império, imperium ou condicido
de potestade publica, inerente & pessoa juridica, esta, na sua
qualidade de poder piiblico ndo se nivela & pessoa juridica
privada.

Parte do Estado — ou, o proprio Estado —, a pessoa
juridica publica ocupa na relacdo juridico-administrativa
um lugar todo especial e privilegiado, detentora que é de
prerrogativas e de privilégios de potlestade piiblica, inexis-
tentes nas conotacdes que defluem da personalidade juridi-
ca de direito privado.

2. A potestade ptblica.

Em fins do século passado e inicios déste, o direito ad-
ministrativo tem sido considerado como disciplina alicer-
cada na idéia matriz de potestade publica, empenhando-se
a doutrina em construir a teoria dos atos de império e dos
atos de gestdo, que tanta polémica despertou entre os pu-
blicistas.

A atividade de potestade ptiblica era paralela a de ato
de império — de “imperium” —, tipica das operacdes do
direito administrativo, quando intervinha o Estado, condi-
cionado por um regime especial, derrogatério do direito
comum, bastante diferente da atividade de direito privado,
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caracterizada por afos de gestdo, regulados por um regime
de direito privado.

“A atividade de potestade publica”, argumentava-se, “é
aquela em que os 6rgdos do Estado procedem por meio de
ordens, interdicdes, regulamentacdes unilaterais, manifestan-
do, em suma, uma vontade imperante. Os orgaos do Estado
executam, assim, atos de potestade publica” (LAUBADERE An-
dré, Traité de droit administratif, 3* ed., 1963, vol. I, pag. 38).
“QOs atos praticados pela Administracao, em virtude de scu
poder de mando, a colocam fora do direilo comum, porque
nao existem atos semelhantes, praticados por particulares”
(BERTHELEMY Henri, Traité de droil administratif, 9 ed.,
1920, pag. 1008).

Objecoes de toda sorte, feitas por Duguit, no Tratado
(DuGurr Léon, Traité de droil constitutionnel, vol. Il, pag.
263), e pelo Comissario Teissier, na classica e metafisica dis-
tincdo entre os atos jus imperii e os atos jus gestionis,
nao conseguiram abalar a nocdo de puissance publique, nem
invalidar a série de prerrogativas que dela decorrem.

3. Definicio de “prerrogativas publicas”.

Empregada com acepc¢iio quase impossivel de apreender-
-se, a expressido potestade publica (“puissance publique”) é,
na realidade, nocdo concreta e precisa, porque designa a si-
tuacdo tdda especial que cerca a Administracdo, dotando-a
de atributos necessarios e suficientes para conferir-lhe uma
série de prerrogativas — e também de restri¢des ou de sujei-
coes —, exorbitantes do direito comum, inexistentes nas pes-
soas juridicas de direito privado.

A Administracio pode e o particular ndo pode tomar
uma série de medidas, quando sujeitos de uma relacdo juri-
dica; a Administracdo, entretanio, que desfruta de posicao
privilegiada na relacdo juridica, estd sujeita a inimeras res-
tricdes ou imposicdes, ausentes nas relagdes juridicas do di-
reito privado.



— 179 —

O vocabulo prerrogativa vem do latim prae—= antes,
anterior, em primeiro lugar e rogativa, de rogare=rogar,
questionar, votar, decidir. Privilégio vem do latim
privus=particular, isolado, especial e lex, legis=lei, norma
juridica.

Prerrogativa ou privilégio é o direito, poder de regalia
que pessoa ou corporacdo usufrui mais do que outras, ou
que as distinguem de outras que ndo os possuem (CALDAS
Aulete, Diciondrio contempordneo, “sub voce” prerrogativa).

Prerrogativa publica ou prerrogativa de potestade publi-
ca é a posicdo especial em que fica a Administracdo, na re-
lacdo juridico-administrativa, derrogando o direito comum,
ou, em outras palavras, é a faculdade especial conferida a Ad-
ministracdo, quando se decide a agir contra o particular.

Pela condicdo favoravel que a prerrogativa lhe confere,
a Administracio fica desnivelada ao particular, assumindo
uma posicdo vertical, bem diversa da posicdo horizontal
em que fica o particular diante do particular.

O quadro completo de prerrogativas e privilégios em
que se localiza a Administracdo quando, na pratica, con-
cretiza medidas para realizar o interésse publico, delinea
a potestade publica.

Da potestade publica ou potestas imperii advém a si-
tuacdo privilegiada da Administracdo, desnivelando-a dian-
te do particular e tornando-a idonea para impor, em condi-
cao bastante vantajosa, sua vontade, em nome do interésse
publico.

As prerrogativas publicas sdo as circunstancias favora-
veis ou propicias, que os sistemas juridicos atribuem as pes-
soas juridicas a fim de que, do melhor modo e com a maior
economia possivel, possam concretizar o interésse publico,
mediante limitacoes impostas ao interésse do particular.

Nem sempre, entretanto, a Administracdo usa processos
impositivos para a efetivacdo do interésse publico. Quando,
num processo expropriatorio, fundado na necessidade publi-
ca, utilidade publica ou interésse social, a vontade do Estado
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coincide com a do particular desapropriado, basta a figura
do contrato, consubstanciada nas normas de um acérdo, para
a solucdo da vontade estatal. Nio cabendo a utilizacido
do acérdo, repelido pelo expropriado, recorre a Administra-
cdo ao instrumento adequado — a decisdo unilateral expro-
priatoria, traduzida, na pratica, por uma série de medidas,
inclusive manu militari.

O fundamento do regime juridico das prerrogativas pu-
blicas é evidente. Nas rela¢oes juridicas de particular a par-
ticular, impera a igualdade juridica das partes. Situam-se
no mesmo plano. Paralelizam-se. Ficam lado a lado. A von-
tade de uma das partes ndo supera, em momento algum,
a vontade da outra. Por isso, a figura juridica do contrato
¢é suficiente para reger as vontades contrapostas dos contra-
tantes, consubstanciando normas juridicas de igual intensi-
dade, sem favorecimentos.

Ao contrario, o objetivo da Administracdo é o de satis-
fazer os interésses coletivos e, para a consecuc¢do déstes, mui-
tas vézes se exige o sacrificio do particular, mediante uma sé-
rie de limitacdes aos seus direitos.

A Administracdo ficaria inerte, paralisada, se cada vez
que pretendesse movimentar-se, efetivando os atos admi-
nistrativos editados, precisasse consultar os interésses pri-
vados atingidos. Por isso, o Estado dotou os 6rgidos admi-
nistrativos de um poder ou potestade para vencer a injus-
tificada resisténcia do particular recalcitrante. As decisGes
administrativas, tomadas com vistas ao interésse publico,
imp&em-se sem prévia consulta ao administrado e, muitas
vézes, sem o titulo habil expedido pelo Judiciario, como
ocorre no ambito do processo civil comum.

Pode a Administracdo, diante da resisténcia privada,
fazer prevalecer, inclusive pelo emprégo da férca, sua de-
cisdo, recorrendo a meios coativos e sufocando os esforcos
do particular impeditivos & consecu¢ido dos fins de interés-
se publico.
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Mediante atos unilaterais auto-executaveis, sem o cor-
respondente titulo do Judiciario, a Administracdo interfere
no cenario juridico-administrativo, restringindo a esfera de
direitos e interésses do cidadao, sempre que o interésse co-
letivo esteja afetado.

A potestade piiblica, o poder de império, revela-se no
mundo juridico de modo eficaz, visto cercar-se de prerroga-
livas publicas, beneficios evidentes que reforcam sua atuagao
coativa no choque com o particular.

Na relagao juridico-administrativa, pois, a Administra-
cdo é beneficiada com uma série de prerrogativas, que a co-
locam numa posicao nitidamente favordvel, quando com-
parada com a do particular que figura na mesma relagao.

Entre as prerrogativas piiblicas, que dao relévo todo
especial ao regime juridico da Administracdo, podemos ci-
tar a auto-executoriedade, a desapropriacdo, a requisicio,
a ocupacio temporaria, a auto-tutela, o poder impositivo.

Por outro lado, paradoxalmente, ao mesmo tempo
que a Administracio se caracteriza por ser detentora de
“prerrogativas exorbitantes do direito comum”, derroga-
coes que podemos denominar de positivas ou favoraveis, ¢
caracterizada por ser atingida por uma série de restricées ou
sujeicoes, desvios que se apresentam como negativos ou des-
favoraveis, desconhecidos pelo particular, quando em con-
flito com oulro particular.

Désse modo, ao passo que o particular, pessoa fisica ou
juridica, pode tomar resolucées por motivos de natureza
pessoal, afetiva (simpatia, antipatia, generosidade, capri-
cho), desde que nao contrariem principios licitos ou éticos,
escolhendo seu pessoal ou fornecedores, sem nenhum crité-
rio, a nao ser o da vontade, a Administracido é presa ao in-
terésse publico, sendo sujeita a procedimentos especiais, quer
na escolha dos funcionarios (concurso), quer na selecdo
dos fornecedores de géneros ou servigos (concorréncia pu-
blica).
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A potestade piblica é o regime juridico que se distin-
gue, ao mesmo lempo, por prerrogativas e por sujeigoes,
por maximos e minimos, exorbitantes e derrogatorios do
direito comum, reconhecidos e impostos a todos os que ope-
ram em nome e no exercicio da soberania nacional (VEDEL
Georges, Droit administratif, 4* ed., 1968, pag. 19).

Pelas prerrogativas ou maximizacoes, que derrogam o
direito comum, a Administracdo beneficia-se com prazos
maiores, com amplitude de iniciativas, com providéncias
que limitam a liberdade do particular.

Pelas sujei¢cées ou minimizacées, o administrador ¢
obrigado a agir como 6rgdo impessoal do poder publico,
impedindo que pretensdes pessoais ou motivos de ordem
privada interfiram na concretizacao dos direitos e deveres
decorrentes da relacdo juridico-administrativa.

As prerrogativas piiblicas péem em evidéncia o traco
de império da Administracdo, desvinculada de qualquer
idéia de pessoa humana e, pois, agindo de maneira impes-
soal, tendo em vista o bem publico, a ordem publica, o in-
terésse publico. As sujeicées procuram impedir que o admi-
nistrador, ao agir, leve para a vida publica seus tracos de
afetividade e caprichos, suas inclinacoes pessoais.

O fundamento ultimo das prerrogativas piiblicas e das
sujeicdes administrativas é um s6 — o da salvaguarda do in-
terésse publico, objetivo precipuo do Estado. Salus reipu-
blicae suprema lex esto.

Se o administrador nio se ativesse as sujeicées admi-
nistrativas, deixaria de agir como dérgdo do Estado, prevale-
ceriam suas condi¢des humanas. Os atos administrativos co-
limariam outros fins, que ndo os publicos. Estaria carac-
terizada a figura juridica do desvio de poder.

4. A auto-executoriedade.

As decisées da Administracdo, decorrentes de sua po-
testas imperii, sio auto-executdveis. A posicdo privilegia-
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da da Administracdo, diante do administrado, confere-lhe
a faculdade excepcional de por em execucdo, com os pro-
prios meios de que dispOe, os atos administrativos editados,
sem a necessidade prévia de submeter tais pronunciamen-
{os 4 apreciagdo da autoridade judiciaria. E nisso que
consiste a denominada aufo-executoriedade do ato admi-
nistrativo, também conhecida pelos nomes de privilégio de
acao de oficio, privilégio da execucdo prévia, privilégio do
prévio ou privilégio do preliminar (“privilége du préala-
ble” oun “privilege d’éxecution d’office”).

Os atos administrativos sdo auio-executaveis. Ato exe-
cutorio é o ato administrativo que passa a ter eficacia, ime-
diatamente, que obriga por si, independentemente de sen-
tenca judicial. A esta prerrogativa ou privilégio, que é a
executoriedade, deve a Administracio a faculdade de co-
locar-se em situacdo de vantagem diante do particular na
prossecucdo do interésse publico. Pela auto-executoriedade
o ato administrativo adquire férca especial que o impoe,
diante do particular, independentemente de nova definicido
de direitos (CaErano Marcelo, Manual de direito adminis-
trativo, ed. brasileira de 1970, vol. I, pag. 409).

As decisOes adininistrativas, que expressam a vontade
do poder publico, traduzida em atos administrativos, entram
em acfo, produzem efeitos imediatos, unilateralmente, sem
a consulta ao particular ou o titulo expedido pelo magistra-
do judiciario.

A faculdade de exigir coativamente a observancia dos
proprios atos deriva do conceito de potestade publica, sen-
do-lhe inerente. Sem tal prerrogativa, o interésse publico
ficaria equiparado e, por vézes, preterido mesmo diante do
interésse privado, ao mesmo tempo que a vontade do Estado
seria inoperante e inocua.

O carater publico de potestas administrativa matiza o
ato executdrio, dando-lhe a for¢ca necessaria para atuar, rea-
lizando a aspiracdo de parte consideravel da coletividade,
da qual o Estado é intérprete e guardiao.
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*A necessidade de manter a ordem publica exige, as
vézes, medidas materiais de execucdo rapida, que ndo se
compadecem com a morosidade do processo judiciario,
como, por exemplo, a remocédo imediata de veiculo que im-
peca o transito na via piblica” (Duez Paul e DEBEYRE Guy,
Traité de droit administratif, 1952, pag. 526).

A doutrina universal, principalmente a francesa e a
italiana, tem dedicado excelentes paginas ao estudo do pri-
vilégio do preliminar, acompanhando o direito brasileiro,
na doutrina e na jurisprudéncia, as grandes linhas traca-
das pelos varios sistemas juridicos.

O privilége du préalable, acolhido em nosso direito, fun-
damentou importante decisdo do Tribunal de Sdo Paulo,
quando se firmou a tese de que a exigibilidade constitui qua-
lidade inerente aos atos juridico-administrativos, ou seja,
a qualidade de produzir efeitos, de conformidade com o
néle conslante, e nos térmos previstos em lei.

No vasto e importante campo do poder de policia, ex-
plicitado nos diversos ramos em que se desdobra a policia
administrativa, a auto-executoriedade aparece com tdda sua
forca, legitimando as providéncias rapidas do Poder Exe-
cutivo, quando edita atos administrativos e imediatamente
os faz atuar, no mundo juridico.

Corolario do principio setorial das prerrogativas publi-
cas é, pois. o principio do privilégio do preliminar ou da
auto-executoriedade do ato administrativo, mediante o qual
o ato administrativo, assim que editado pela autoridade
competente, entra em execucdo, sem a necessidade de titu-
lo hdbil, expedido pelo Poder Judicidrio.

5. A desapropriacio.

O particular ndo pode desapropriar. Jamais, em qual-
quer sistema legislativo, entidade privada pode decretar
desapropriacdes. Seria a subversido da ordem juridica, vis-
to que abriria a possibilidade de um particular atentar con-
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ira a propriedade privada. Por outro lado, é possivel a pro-
mocdo da desapropriacdo, que nio se confunde com a de-
cretacdo. Com base em texto legal autorizatdrio, por exem-
plo, uma concessionaria pode providenciar as medidas que
promovam a desapropriacio.

A desapropriacdo é uma prerrogativa publica. E um pri-
vilégio de que gozam as pessoas juridicas publicas politicas.

A prerrogativa piblica expropriatéria, traduzida no di-
reito de expropriar, jusiifica a intervencdo do Estado na
ordem econdmica, interferindo no direito de propriedade.

Em inumeros casos, sintetizados em expresses que re-
{letem a necessidade piblica, a utilidade piiblica ou o in-
terésse social, a Administracdo é desnivelada — para me-
lhor — do particular e beneficiada com uma posicao de re-
lévo, na relacdo juridico-administrativa.

Pela prerrogativa expropriatéria a Administracdo tem
a faculdade de apossar-se do bem privado, transmudando-o
em bem publico, em uma das trés classes, a dos de uso
comum, a dos de uso especial ou a dos dominicais.

O jus expropriandi é a prerrogaliva publica que possi-
bilita & Administracdo imilir-se no bem privado, movel ou
imoével, sempre que o interésse publico o justifique.

O direito de expropriar decorre do trago de império que
caracteriza a pessoa juridica publica, detentora da potesta-
de publica, da “puissance publique”, ausente da pessoa fisi-
ca ou juridica, de direito privado.

£ verdade, como acentuamos acima, que certos siste-
mas juridicos admitem a possibilidade da intervencdo das
concessionarias de servicos publicos, numa determinada fa-
se do processo expropriatorio. Entre nds, entretanto, ¢ bem
clara a impossibilidade, sponte sua, de desapropriar, por
parte das pessoas de direito privado.

Nio dispondo da prerrogaliva publica expropriatdria,
que ¢ tipica das pessoas juridicas publicas maiores, as em-
présas concessiondrias, pessoas juridicas de direito privado,
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tétm a faculdade de promover, o privilégio da promocao
expropriatdéria, ndo a prerrogativa de desapropriar.

Ora, promover néo é desapropriar, promog¢do nao é de-
sapropriacdo.

Promocdo é efetivacdo, ¢ concretizacdo, é operacao com-
plementar e auxiliar, bem distinta, inconfundivel com o ato
solene, volitivo e originario do Estado, consubstanciado na
declaracdo. A declaracdo expropriatoria é ato administra-
tivo, regra geral originario do Poder Executivo, mas néo
ha impedimento algum que tenha iniciativa no Poder Le-
gislativo.

Prerrogativa do poder publico, a declaracdo expropria-
toria é ato administrativo veiculado por lei ou por decreto,
fazendo sua entrada no mundo juridico, ao corporificar a
vontade soberana do Estado.

As pessoas juridicas publicas maiores, entre suas prerro-
gativas publicas, privilégios que lhes sdo inerentes e que de-
correm de sua condicdo de entidades dotadas de potestade
publica, incluem a prerrogativa expropriatéria, faculdade
coativa que lhes permite separar o proprietario de sua pro-
priedade, transferida esta para o patriménio do poder publi-
co expropriante ou colocada a servico da coletividade.

A desapropriacao, que é “a operacdo de direito publi-
co por meio da qual o Estado, necessitando de um bem par-
ticular para fins de interésse publico, obriga o proprietario
a transferir-lhe a propriedade désse bem, mediante prévia
e justa indenizacdo, em dinheiro”, s6 se justifica, no cam-
po do direito, como instituto, diante do principio da prer-
rogativa publica expropriatoria, proposicdo setorial do di-
reito administrativo, que fundamenta a medida extrema to-
mada pela Administracao.

Corolario do principio setorial das prerrogativas publi-
cas, pois, a prerrogativa expropriatdria é o direito que a Ad-
ministracido tem de interferir na propriedade privada, q-
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propriando-se de bens particulares, mediante o preenchi-
mento de certos requisitos, prescritos em lei, desde que o
interésse publico fundamente a decisdo tomada.

6. A requisicao.

Ao lado da prerrogativa ptblica expropriatéria delineia-
-se a prerrogativa publica requisitéria, que configura o ins-
tituto da requisicdo.

Pela requisicdo, a Administraco, numa operacao unila-
teral de gestdo publica, exige de uma pessoa a prestacdo de
servicos, o fornecimento de objetos modveis, o abandono tem-
porario do gozo de imoveis ou de emprésas para utiliza-los
conforme o interésse geral, num fim determinado (DuEz
Paul e DeBevyrRe Guy, Traité de droit administratif, 1952,
pag. 859).

Requisicao é o institulo juridico especial, mediante o
qual a Administracdo, peio pagamento do equivalente, em
dinheiro, usufrui, de modo definitivo ou transitério, o gézo
e uso da propriedade de bens moveis de que necessite ou
que, por graves e urgentes necessidades publicas, nao possa
ou nao queira adquirir, nas transacdes comuns, por meio
das formas normais do contrato (ALEssio Francesco, D’ Isti-
tuzioni di diritto amministrativo, 4* ed., 1949, vol. 1I,
pag. 30).

Apoiando-se no sacrificio do particular, em prol do in-
terésse publico, apresenta-se a requisicdo, na pratica, como
o processo unilateral da Administracdo, que objetiva a exi-
gir do administrado a prestacdo de servicos ou a entrega de
bens para a consecucido de fins de interésse publico, me-
diante posterior e justa indenizacao, em dinheiro.

Prerrogativa da Administracdo, a requisicao ¢ medida
extrema do poder publico, providéncia de que o Estado
lanca mdo em casos de calamidade publica, em momentos
anomalos da vida nacional.
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Editado o ato requisitério, entra éle, imediatamente, em
execucdo, por causa dos altos motivos que lhe deram
origem.

Ora, o Estado é detentor désse privilégio ou prerrogati-
va, em razdo de sua potestade publica, que lhe faculta des-
nivelar-se do particular, alcar-se, assumir a posicdo sobera-
na e incontrastavel de mando, interferindo na propriedade
privada por motivos relevantes.

Corolario do principio setorial das prerrogativas publi-
cas, pois, a prerrogativa requisitéria, que oferece muitos
pontos de analogia com a prerrogativa expropriatéria, é o
direito que a Administracdo tem de interferir na proprieda-
de privada, apropriando-se de bens mdveis (ou exigindo a
prestacdo de servicos), mediante posterior e justa indeniza-
cdo, em dinheiro, sempre que o interésse ptiblico o exija.

7. A auto-tutela.

A prerrogativa publica auto-tutelar, concretizada na fi-
gura juris denominada auto-tutela, vai refletir-se em todo
o setor da policia dos bens piblicos.

Auto-tutelar é a prerrogativa publica que permite a Ad-
ministracao agir de modo direto, por si mesma, sem necessi-
dade de recorrer a via judicial, a fim de efetuar a defesa do
bem publico, ameacado ou violado, em sua integridade (tur-
bacdo ou esbulho).

Pelo instituto de auto-tutela a Administracdo, dispen-
sando a existéncia de texto de lei especial autorizativo, ou
de titulo habil, emitido pelo magistrado, age de modo ime-
diato, valendo-se dos meios habituais, utilizados para a de-
fesa da propriedade privada, agora dirigidos para a pro-
tecdo da coisa publica.

Tal faculdade, concedida a Administracdo, constitui
uma prerrogativa publica, um privilégio especialissimo,
verdadeira excecdo no mundo do direito.
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Para a ocorréncia da auto-tutela é preciso, antes de
tudo, que seja incontestavel a natureza publica do bem tu-
telado, repelidos, pois, quaisquer outros direcitos de quem
provoque o nascimento da atividade administrativa tutelar;
em segundo lugar, é preciso que os bens tutelados sejam
dominiais e nunca do dominio privado do Estado, caso em
que se configuraria o desvio de poder (MARIENHOFF Miguel, S.,
Tratado del dominio publico, 1960, pag. 275 e Bozz1 Aldo,
Istituzioni di diritto pubblico, 2* ed., 1966, pag. 366).

Pela auto-tutela protege-se, ndo s6 a res, em sua cons-
tituicao fisica, impedindo-se-lhe a degradacdo, o desgaste,
a deterioracdo, como também se preserva o bem, contra o
exercicio de atos negativos de terceiros que pretendam da-
nifica-lo. Por fim, a auto-tutela confere 4 Administracao
a faculdade de reaver, com os proprios meios, a coisa pu-
blica, retirando-a de quem a detenha ilegalmente. O ins-
titluto da aulo-tutela abrange as coisas imdveis e moveis,
ambas integrantes do dominio publico (CRETELLA JUNIOR
José, Dos bens publicos no direito brasileiro, 1969, pags.
65-66).

Objetos preciosos dos museus, bem como livros e ma-
nuscritos das bibliotecas publicas devem ser auto-tutela-
dos pela Administracdo e, quando passam as mios de ter-
ceiros, de modo ilicito, ausente a vontade do Estado, exi-
gem imediata recuperacao.

“A peculiaridade do regime consiste no fato de que, en-
quanto os sujeitos privados tutelam a propriedade privada
apenas por meio da ac@o judiciaria, o Estado, ao contrario,
tutela a propriedade dominial de maneira direta, mediante
a atividade administrativa, pela policia, ou melhor, pela po-
licia dos bens dominiais” (ALEssI Renato, Sistema istituzio-
nale del diritto amministrativo, 1953, pag. 405 e TEsauro Al-
fonso, Istituzioni di diritto pubblico, vol. II (Diritto ammi-
nistrativo), 1951, pag. 448, BoNNARD Roger, Précis de droit
administratif, 1935, pag. 440).

13 — R.F.D.
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Niao necessita a Administracdo de recorrer as acoes pos-
sessdrias, porque pode recuperar a posse perdida no pro-
prio ano de sua perda, por si mesma, administrativamente
(ALVAREZ-GENDIN Sabino, Tratado general de derecho admi-
nistrativo, 1958, vol. 1, pag. 46 e Bozz1 Aldo, Istituziont di di-
ritto pubblico, 2* ed., 1966, pag. 366), jA4 que a propriedade
dominial ¢ defendida diretamente por meio de medidas de
policia e, indiretamente, por atos declaratérios da dominia-
lidade (Romano Santi, Corso di diritto amministrativo, 1937.
pag. 191).

A Administracdo conserva sua integridade diante dos
particulares com os recursos de que dispde o poder publi-
co. O conjunto désses meios cabe na idéia geral da policia
que, nesta aplicacdo particular, recebe o nome de policia
da coisa publica (MAYER Otto, Derecho administrativo ale-
mdn, traducdo argentina, vol. III, pag. 150). E missdo da
policia combater as perturbacGes que os particulares possam
causar. Se a perturbacao adquire o aspecto de ataque, es-
torvo, dano ou obstaculo material, que emana da existéncia
individual, a policia responde com a coacido direta, fazendo
desaparecer a perturbacio pelo uso da forca. E nisso que
consiste a defesa administrativa (MaYeEr Otto, Derecho ad-
ministrativo alemdn, vol. III, pag. 144).

Esse emprégo da forca é considerado um caso de coa-
cdo policial direta, com a particularidade de que prescinde
de fundamento legislativo especifico que o autorize. Con-
sidera-se natural e encontra razdo de ser na proépria idéia
de policia. Enfim, para dar maior foérca a protecfo referida,
a lei acrescenta sancGes penais que castigam as infracgoes as
diferentes ordens ou reprimem diretamente os fatos prejudi-
ciais as coisas publicas (MavYer Otto, Derecho administrativo
alemdn, vol. III, pags. 150-151).

Na realidade, a policia nfo trata, a rigor, das coisas, no
sentido da conservéa-las, mas concretiza-se em regras a serem
observadas pelas pessoas a fim de prevenir-se a danifica-
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cdo dos bens publicos (CaETaNo Marcelo, Manual de direito
administrativo, 7* ed., 1965, pag. 679).

Fica, désse modo, bem caracterizado o instituto da
auto-tutela ou tutela administrativa dos bens publicos, cujo
fundamento é o principio setorial das prerrogativas publi-
cas. Sem tal alicerce, a aufo-tutela nio subsistiria, visto
erigir-se numa excecdo, no cendrio da policia da proprie-
dade, ou seja, numa iniciativa da Administracio, desprote-
gida do respectivo titulo pelo Judiciario.

A Administracdo tem o direito e o dever de impedir que
as coisas publicas perecam, usando seus préprios meios para
a protecdo policial do dominio publico.

Corolario do principio setorial das prerrogativas publi-
cas, pois, a prerrogativa autolutelar é a faculdade que tem
a Administracdo de impedir a destruicdo e o uso da coisa
publica, bem como a de reaver com os préprios meios poli-
ciais de que dispoe os bens do dominio puiblico que tenham
passado, ilegalmente, para as mdos do particular.

8. A imunidade {tributaria.

A prerrogativa publica tributdria, derivada da potestas
imperii do Estado, permite as pessoas juridicas publicas
competentes a exigéncia de tributos das pessoas privadas,
fisicas ou juridicas.

O Estado, lato sensu, tem a faculdade impositiva, o po-
der de lancar impostos sobre os mais diversos setores do
campo do direito privado. Entre nds, as pessoas juridicas
publicas, detentoras da competéncia impositiva, nas respec-
tivas esferas de sua competéncia, podem tributar.

Tais pessoas sao o Estado, em um de seus momentos, a
Administracdo. Formam um conjunto de entes publicos que
se situam em posicdo antagonica a dos particulares, que
constituem o bloco dos entes privados.
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As pessoas juridicas publicas estatais estdo fora do
campo dos entes tributaveis, protegidas aquelas pela prer-
rogativa da imunidade.

Imunidade é a prerrogativa publica que impossibilita,
originariamente, a incidéncia, em virtude de expressa ve-
dacido constitucional, configurando a impossibilidade do
exercicio do poder impositivo por parte da Administracao,
relativamente a certos e determinados fatos e pessoas.

A imunidade nio se limita aos entes publicos maiores.
Ao contrario, ultrapassando-os, atinge os entes publicos
menores, como as autarquias, protegidas da incidéncia
tributaria, em virtude da prerrogativa publica que as
alcanca.

Compreende a imunidade {ributaria os impostos dire-
tos e indiretos, caracterizando-se os entes dotados de
personalidade juridica publica pelo traco marcante daque-
la prerrogativa publica que os coloca, desde o nascimen-
to, num plano elevado, privilegiado, inatingido pela
incidéncia.

Por outro lado, nio se confunde imunidade com
isencdo, consistindo esta na omissdo expressa do exercicio
da competéncia impositiva. O ente publico, em determina-
das circunstancias, desiste do poder impositivo. As pessoas
privadas tributaveis, deixam de sé-lo “adquirindo” a
condicao, transitoria ou permanente, da isen¢do. A imuni-
dade, ao contrario, ¢ atributo que adere ao ente, desde o
nascimento. Nasce-se imune. A isenc¢do adquire-se.

As pessoas juridicas publicas sdo imunes a tributos. A
prerrogativa da imunidade tributaria é traco caracteristico
das pessoas juridicas publicas maiores.

Ndo teria sentido que a Administracido, que é o proprio
Estado, necessitando de tributos para a consecucido de seus
fins, fésse tributada, impondo-se a si mesma.

Além das pessoas publicas maiores, os entes publicos
menores criados pelo Estado, como as autarquias, as fun-
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dacbes publicas e as corporacdes publicas, também se
revestem da prerrogativa da imunidade tributaria.

Désse modo, os servicos publicos descentralizados, as
autarquias, em suas duas formas classicas a fundacdo de
direito pitblico e a corpora¢do de direito piiblico, sempre
com personalidade de direito publico, explicita ou impli-
citamente reconhecida por lei, estdo equiparadas as pessoas
juridicas publicas maiores para efeitos da referida imuni-
dade.

Corolario do principio setorial das prerrogativas publi-
cas, pois, a prerrogativa da imunidade tributdria é facul-
dade cou situacao especial de que usufruem as pessoas
juridicas publicas, maiores ou menores, politicas ou admi-
nistralivas, de serem imunes a tributos.

De outras vantagens ainda se beneficia a Administra-
cao, alicercada no principio das prerrogativas publicas, tais
como, por exemplo, a prerrogativa dos prazos, situacdo que
faculta ao Estado dispor de prazo em débro, quando
participa de processo judicial, bem como de prazos espe-
ciais para a prescricdo das acdes, quando a Administracio
¢é parte; a prerrogativa de figurar como ré, o que transfere
ao administrado, na posicio de autor, a obrigacio da
producao de provas (“onus probandi incumbit auctori”);
a prerrogativa da presuncdo da verdade e da legitimidade
dos atos administrativos.

“0 particular, devendo fazer cumprir, coativamente,
um ato juridico, deve demonstrar sua legitimidade. Para
isso, precisa de um ato preventivo do juiz, que ateste e
declare a legitimidade de sua pretensdao. O ato administra-
tivo, ao contrario, se presume legitimo e, pois, tal acdo de-
clarativa é dispensada. Tratando-se de presuncio relativa,
admite-se prova em contrario, mas a formacao de tal prova
ndo pode retardar a execucdo do ato e influi apenas sobre
os efeitos de tal execuciio e sobre a obrigacdo da Adminis-
tracdo de indenizar o dano e de reparar, se possivel, a ile-
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gitimidade” (ZaNoBiNI Guido, Corso di diritto amministrativo
6.2 ed., 1950, vol. I pag. 236).

“Diz-se, comumente, que os atos administrativos sio
assistidos por uma presuncdo de legitimidade, isto é, de
validade “ (ALEss10 FRANCEsco D, Istituzioni di diritto ammi-
nistrativo italiano, 4.2 ed., 1949, vol. I1, pag. 216).

Os atos administrativos, emanados de qualquer dos
orgaos do Estado, sdo assistidos por uma presunc¢do de le-
gitimidade. Por isso, costuma dizer-se que os atos admi-
nistrativos determinam uma situacdo aparente de direito
em favor de terceiros de boa fé que tenham fundado
sobre tal presuncdo os seus direitos “(RANELLETTI Oreste,
Teoria degli atti amministrativi speciali, 7* ed., 1945, pag.
127).

A prerrogativa especial da Administracdo, de merecer
toda credibilidade, de editar atos, que se presumem legiti-
mos, até que nao intervenham outros atos administrativos
que os declarem ilegitimos (LaNpl Guido e PoTENzA Giusep-
pe, Manuale di diritto amministrativo, 2.2. ed., 1963, pag. 52
e Bozz1 Aldo, Istituzioni di diritto pubblico, 2.* ed., 1966,
pag. 320), a coloca num plano de privilégio, em decorréncia
de sua caracteristica de potestade publica.

Como conseqiiéncia dessa prerrogativa, todos os atos da
Administracdo, juridicos ou nao, todos os fatos administra-
tivos, operacées administrativas, providéncias, atos adminis-
trativos, fazem fé publica, s@o tidos como legitimos e
verdadeiroes, até prova em contrario.

A Administracio ndo mente, nio informa erronea-
mente, nic induz ao érro. Os atestados e certificados
fornecidos pelos agentes do poder publico merecem fé, sdo
bons, gozam da presuncio da veracidade e da legitimidade,
até que nao se demonstre o inverso.
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9. As sujeicoes da Administracio.

Ao lado das prerrogativas publicas, que derivam da
posicdo vertical que a Administracdo ocupa, em relacdo ao
administrado, cumpre mencionar as sujeicoes, restricées ou
limita¢Oes, tracos negativos, verdadeiras capitis deminutio-
nes, que atenuam o dinamismo da acdo administrativa.

Sujeicées administrativas sio derrogacdes ou cargas
peculiares ao regime juridico publico, mediante as quais
a Administracdo é limitada em suas atividades, quando
faz parte da relacao juridico-administrativa.

As pessoas privadas agem impelidas por interésses
particulares. O fim colimado é pessoal, intimo e, desde que
nao seja ilicito, nem imoral, extravasa o campo da tutela
juridica.

“No direito privado, em geral, ndo se levam em conta
os motivos pelos quais o agente (ou, nos negdécios bilaterais,
as partes) se decide a fazer a declaracdo e concretizar o
negocio, porque, sejam quais forem os motivos individuais,
fundadoes ou nao, sejam ou nao satisfatdrios, existe sempre
uma vontade que se encarnou no negocio juridico, indepen-
dentemente daqueles motivos. Os motivos nao sdo elemen-
tos conslitutivos do negoécio juridico. E o que impde a
tutela da boa fé das outras partes do negécio e na seguran-
¢a das relagdes juridicas. Assim, ao passo que o érro na
causa torna o negocio invalido, porque lhe falta um
elemento essencial, o érro dos molivos é, por principio,
juridicamente, irrelevante. Se o agente quer que os
motivos determinantes do negécio tenham relevancia, deve
transporta-los para a declaracdo da vontade e aponta-los
como condicdes ou modos do proprio negécio “ (RANELLETTI
Oreste, Teoria degli atti amministrativi speciali, 72 ed
1945, pag. 71).

As pessoas juridicas de direito publico, que agem por
intermédio de pessoas fisicas, estdo presas ao fim, que néo

.
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pode deixar de ser fim pitblico. Ao agir, o adminisirador
tem de por de lado os interésses particulares, que ficam
dominados pelo interésse publico, tnica bussola que o
orientara na edicdo do ato administrativo ou na concreti-
zacdo das operacdes materiais da Administracéo.

As sujeicoes, exorbitantes ou derrogatoérias do direito
comum, presentes na relacdo juridico-administrativa, cons-
{ituem o regime juridico de direito publico, caracterizado,
precisamente, por aquéles pontos negativos, que se colocam
ao lado dos pontos positivos, constituidos pelas prerroga-
tivas.

A vinculacdo ao fim; a obrigatoriedade de concurso
para certos cargos; o regulamento geral e impessoal para
o preenchimento de vagas, no funcionalismo; a obrigato-
riedade da abertura de concorréncia publica para servicos,
obras e fornecimentos; o principio da igualdade dos
usudrios -— sdo, em seu conjunto, sujeicoes ou limitacdes
que tolhem a atividade do administrador, em prol dos
administrados.

Prerrogativas de potestade publica e sujeicées de po-
testade publica constituem os pontos salientes para o
delineamento do regime juridico de direito publico, que
informa as atividades e providéncias das pessoas juridicas
publicas.

Vincula¢do ao fim — fim de interésse publico — é o
primeiro traco que caracteriza o regime juridico das
sujeicées da Administracao.

O fim, elemento integrante do ato administrativo,
reside no resultado que o objeto do ato deve atingir. Por
isso, o ato nao pode ser viciado ou defeituoso, o que traria,
como efeito, o desvio de poder, que ocorre quando a auto-
ridade usa o poder que o Estado lhe outorga para atingir
fins diversos daqueles assinalados pela leis e pelos regula-
mentos.

Ultrapassada a apreciacdo de seu campo, ou persegui-
do outro fim, estranho ao seu desiderato, nao ha duvida,
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entio, de que ha defeito na subtancia do ato (FORSTHOFF
Ernst, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 1,Aligemeiner Teil,
1958, pag. 86 e HuBer Ernst Rudolf, Wirtschaftsverwaltungs-
recht, 22 ed., 1958, vol. II, pag. 657 — Die gerichtliche
Priifung der Ermessensfehler).

Provado o desvio de poder, o que é extremamente
dificil, em razdo, primeiro, da presuncio de legitimidade
que reveste os atos administrativos, depois, porque a Admi-
nistracdo ocupa uma posicio privilegiada nas relacoes com
o administrado, o ato é nulo, em virtude do defeito capi-
tal que o inquina.

Em todos os paises, a prerrogativa da sujei¢do do
administrador ao fim publico do ato é protegida, culminan-
do, quando desrespeitada, com a nulidade da medida, bem
como, em intmeros casos, com a responsabilizacido, penal
e patrimonial, da autoridade editora do ato.

A selecdo do funcionalismo revela outro aspecto da
sujeicdo do Estado que nio pode escolher o pessoal admi-
nistrativo por impulsos pessoais, mas através de meios
objetivos, cientificos, como, por exemplo, o concurso.

Observa-se também outro aspecto da sujeicado da Admi-
nistracao, no caso das concorréncias publicas para a cele-
bracdo de acérdo com particulares. Comprando, vendendo,
dispondo de seus bens, ajustando normas para a execucio
de obras publicas ou de servicos publicos, o Estado recor-
re ao procedimento da concorréncia publica, momento
preliminar do contrato administrativo.

A concorréncia publica, a que se sujeita a Administra-
¢do, permite que se atenda ao principio da moralidade
publica, impedindo os favoritismos.

A igualdade dos usuarios diante dos servicos publicos,
oferecidos pelo Estado, é outra sujeicdo a que se vincula a
Administracio.

Nenhum usuario recebera tratamento especial diante
dos servigos publicos, fornecidos pelo Estado. Se a tarifa é
X, todes receberao o fornecimento, mediante o pagamento
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do mesmo quantum. Nenhuma isen¢do, nenhum abatimen-
to, nenhum tratamento diverso, melhor ou pior, enfim, em
situacdes iguais, os usuarios podem exigir que a Adminis-
tracdo lhes dispense igualdade de tratamento.

10. Regime juridico das prerrogativas e sujeicbes da Ad-
ministracio.

A doutrina classica aceitava como ponto pacifico que
a acio administrativa se caracterizava pela desigualdade
manifesta entre a Administracdo e os administrados, pela
existéncia, em favor daquela, de podéres que éstes ultimos
néo tinham.

Tais proposi¢cdes sdo hoje tomadas com reservas: ¢é
ponto assente que, em nossos dias, os meios exorbitantes ou
derrogatdrios do direito comum consistem, como acentua-
mos, ndo somente em prerrogativas, mas também em su-
jeicoes (WEIL Prosper, Droit administratif, 1964, pag. 44).

As prerrogativas de potestade publica estdo presentes
nos varios setores em que se desdobra o direito administra-
tivo.

Pelas prerrogativas revela-se a presenca do poder na
acdo administrativa, bem como por ésses privilégios é que
o direito administrativo se articula com os demais ramos
do direito publico e, em especial, com o direito constitucio-
nal, visto que as prerrogativas sdo a expressdo da parte da
soberania do Estado atribuida ao poder governamental
(WEerL Prosper, Droit administratif, 1964, pags. 44-45 e
VEDEL, Georges, Droit administratif, 4* ed., 1968, pag. 19).

Tracar o regime juridico das prerrogativas e sujeigdes
da Administracdo ¢ apontar um a um os pontos maximos e
minimos, os atributos positivos e negativos, é delinear o
lugar geométrico que a Administracio ocupa, sempre que
toma iniciativas, na sua condicdo vertical, no mundo
administrativo.



— 199 —

O Estado e, em geral, toda pessoa juridica publica, da
qual a Administragdo constitui um particular momento,
tomam iniciativas no mundo, iniciativas que se concretizam
assim que se efetiva a relacdo juridico-administrativa.
Nesses momentos, a Administracdo ora é dominus, ora é
servus, ora se projeta com uma amplitude maxima de
movimentos, ora é restringida ou limitada, ficando o ar-
bitric ou vontade do administrador, sob o impacto de
normas rigidas, que lhe circunscrevem a movimentacdo.

Ao lado da potestas publica ou dominica potestas ha a
servitus publica: potestade publica e serviddo publica.

As prerrogativas e sujeicdes, que regem a atividade da
Administracdo, formam um quadro singular, com indices
tipicos e inconfundiveis — o regime juridico publico, exor-
bitante e derrogatério do direito comum, que se coloca na
base das pessoas juridicas publicas.

Esse regime juridico publico, que regula os diferentes
momentos da acdo administrativa é, pois, constituido de
altos e baixos, de majoracdes e minoracdes, de maximiza-
cOes e minimizacGes, de senhorio e servidao, de potestade e
sujeicdes, informando cada ato administrativo ou cada ope-
racdo da Administracdo, a tal ponto que o administrador
caminha por um ifer e desenvolve um programa, (ue néo é
o seu, mas o do interésse publico, alicercando-se em cada
pronunciamento, no pedestal privilegiado que lhe da sua
condicdo de potestade ptiblica, mas ao mesmo tempo, fican-
do circunscrito a uma série de ligamentes ou sujeicées que
lhe policiam a vontade, lembrando-lhe a cada instante o
principio da indisponibilidade dos interésses publicos.
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I. Do conceito e evolugio da jurisprudéncia.

1. Do Conceito de Jurisprudéncia.

Ha um conceito vulgar e um conceito tecnolégico-juri-
dico de jurisprudéncia, ambos afins, mas nao de todo
coincidentes. Por outro lado, tanto em meio a vida cotidia-
na, como no campo especializado da ciéncia juridica, as
respectivas nocGes tém experimentiado algumas ligeiras
mudancas.

Aula inaugural do Curso de Preparacio & Magistratura e ao
Ministério Publico, pronunciada em 1.° de abril de 1970, no Saldo Nobre
da Ordem dos Advogados do Brasil, Se¢io de S. Paulo.
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Como se vé no dicionario de Morags, que citamos pela
edicdo de 1831, jurisprudéncia se considerava “a arte de
interpretar as leis, de responder e aconselhar nas matérias
de direito” (ANTONIO DE MoORAES SILVA, Diciondrio da lingua
Portuguesa, 4.2, ed., 1831, Tomo II). Ja no léxico de AULETE
encontramos uma nocdo mais ampla: jurisprudéncia é ai

a — “ciéncia do direito e das leis — Conjunto dos princi-
pios de direito seguidos num pais, numa dada época, ou
em certa e determinada matéria.. — Maneira especial de

interpretar e aplicar as leis” (F. J. CALpAs AULETE, Dicio-
ndrio Contempordneo da Lingua Portuguésa, 22. ed. atua-
lizada, 2.° volume 1925, Lisboa).

Estes conceitos sdo repetidos por LAubeELINO FrREIRE e J.
L.oe Campos, no seu Grande e Nowissimo Diciondrio da
Lingua Portuguésa, edicio de 1943, vol. IV, Rio de Janeiro.
CAnpIDO DE FIGUEIREDO, entretanto, limita-se a definir juris-
prudéncia como “ciéncia da legislacdo e do direito” (Névo
Diciondrio da Lingua Portuguésa”, 4.2. ed., Lisboa, 1925), no
que é de perto seguido por HiLpEBRANDO LiMA e demais co-
autores do Pequeno Diciondrio Brasileiro da Lingua Por-
tuguésa, 4.2, ed., 1943, onde se registra ésse vocabulo como
a “Ciéncia do Direito e das Leis”.

No setor estrito da tecnologia juridica a situacdo nio
é diversa. JosE NAUFEL assim emite o seu conceito: é a in-
terpretacdo que os tribunais ddo as leis, adaptando-as a
cada caso concreto submetido a seu julgamento” (Novo
Diciondrio Juridico Brasileiro, vol. 1II, Rio, s/d.). PEDRO
NuNESs, mais completo, distingue trés significados da pala-
vra jurisprudéncia; 1.°) o de ciéncia do direito; 2.°) o de
modo pelo gual os tribunais realizam, interpretativamente,
a aplicacao concreta dos principios legais vigentes; 3.°) o de
conjunto de decisdes uniformes de um ou varios tribunais,
sbbre o mesmo caso em dada matéria, o mesmo que usus
fori (Diciondrio de Tecnologia Juridica, vol. II, 32, ed.,
1956). Por sua vez, CESAR DA SILVEIRA, em seu Dicionario de
Direito Romano explica que, jurisprudéncia, nem ramo da
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ciéncia juridica, é a doutrinados jurisconsultos romanos, ao
passo que no direito nacional, desigia “o conjunto de
decisoes proferidas pelos Tribunais” (1.° vol. S. Paulo,
1957).

De nossa parte, atendendo ao que vai pelos léxicos ge-
rais e especializados, & acepcdo com a qual a palavra
“jurisprudéncia” é usada pelos jurisconsultos de antanho e
da hora presente, assim como ao sentido com que é entendida
na vida pratica do Direito, achamos de bom alvitre
distinguir pelo menos cinco conceitos diversos de jurispru-
déncia.

O primeiro, um conceito lato, capaz de abranger, de
modo geral, tdda a ciéncia do Direito, tedrica ou pratica,
seja elaborada por jurisconsultos, seja por magistrados.

Teria como correspondente, no passado, a nocdo apre-
sentada por Urriano, de divinarum, atque humanarum
rerum nolitia, justi atque injusti scientia (Digesto, I, 1, 10,
2), repetida por JustiNiaNO (Institutas, I, 1, 1), nocdo essa
posteriormente impugnada por HEINEcIO, que ai viu uma
definicao ampla demais, capaz de abranger a proépria
ciéncia da Filosofia (V Recitationes in Elementa Juris
Civilis, § 24 e 25, ed. Coimbra, 1817).

O segundo, ligado a etimologia do vocabulo, que vem
de juris prudentia, consistiria no conjunto das manifestacGes
dos jurisconsultos (prudenies), antes questdes juridicas
concretamente a éles apresentadas. Circunscrever-se-ia
ao acervo dos hoje chamados “pareceres”, guer emendas
de orgaos oficiais, quer de jurisperitos nao investidos de
funcdes publicas.

O terceiro, o de doutrina juridica, tedrica, pratica ou
de dupla natureza, vale dizer, o complexo das indagacdes,
estudos e trabalhos, gerais e especiais, levados a efeito pe-
los juristas sem a preocupacdo de resolver imediatamente
problemas concretos atuais.

O quarto, o da massa geral das manifestacoes dos juizes
¢ tribunais sobre as lides e negocios submetidos a sua
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autoridade, manifestacGes essas que implicam uma técnica
especializada e um rito préprio, imposto por lei.

O quinto, finalmente, o de conjunto de pronunciamen-
tos, por parte do mesmo Poder Judiciario, num determi-
nado sentido, a respeito de certo objeto, de modo constante,
reiterado e pacifico.

Isto posto, cumpre fique esclarecido desde logo que, ao
versarmos o tema desta palestra, teremos em mente apenas
os dois ultimos conceitos de jurisprudéncia, devendo ser
feita, a respeito de um como de outro, a seu tempo e lugar,
a devida especificacdo, sempre que tal se faca mister.

2. A Jurisprudéncia na Antigiiidade.

A observacao do direito dos povos de cultura rudimen-
tar ndo tem interésse para o tema déste trabalho, porque,
em meio aos mesmos, ha a convergéncia de uma soma
grande e completa de poderes na méo do chefe, ou do grupo
reinante, diferentemente do que se verifica entre as civili-
zacoes mais adiantadas, onde mais ou menos desenvolvida-
mente, rege o principio da separacdo dos poderes.

Assim é que, por exemplo, ja no Cddigo de Manii, embora
o rei e os aristrocratas gozem de uma posicao privilegiada,
parece distinguir-se bem o mister de criar o direito, daquéle
de realizar a sua aplicag¢do aos casos concretos. Com efeito,
no art. 41, do livro VIII, esta dito que — “Um rei virtuoso,
depois de ter estudado as leis particulares das classes e das
provincias, os regulamentos das companhias de mercadores
¢ os costumes das familias, deve dar-lhes forca de lei, sem-
pre que estas leis, regulamentos e costumes nao contrariem
os preceitos dos Livros revelados™.

Mas é entre os romanos que se definem com precisiao
as duas questdes basicas em que se desdobra o problema da
jurisprudéncia como forma de expressdo do Direito Positi-
vo, a saber, a da elaboracio do direilo ante os casos concre-
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tos, e a validade das decisdes anteriores com referéncia aos
feitos que iratem de matéria semelhante.

Antes, porém, de entrarmos no esclarecimento das res-
pectivas solugdes, é mister fique assinalado que o que hoje
constitui a jurisprudéncia, na acepcdo em que a tomamos
neste estudo, correspondia, no Direito Romano, a duas cate-
gorias, a saber, o Direito Pretoriano e a Jurisprudéncia, no
sentido em que os romanos empregavam o vocabulo.

Na verdade, a despeito de certa imprecisdo que nota-
mos em alguns dos nossos mais eminentes juristas, ao
versarem esta matéria, entre os Romanos, as referidas
formas de expressio do Direito constituiam coisas bem
distintas que ndo se confundiam uma com a outra.

Ja vimos a definicdo de jurisprudéncia, proposta por
ULpiaNo a adotada por JusTiNiano. Embora, na observaciao
de Heinecio, o Corpus Juris Civilis lhe emprestasse uma
nocio excessivamente larga, o fato é que, ao conceitua-la,
os referidos autores {inham em mente, na expressio de
CESAR pA SILVEIRA, “a doutrina dos jurisconsultos romanos”
(Diciondgrio de Direito Romano, verbete jurisprudentia).
Essa doutrina, vasada em pareceres entdao denominados
Responsa Prudentium nao era o mesmo que o Direito
Pretoriano, embora constituisse, ao lado déste, uma forma
de expressdo do Direito Positivo.

Com efeito segundo Gaw (Institutas, 1, 2, ed. de
Correla ¢ Sciascia in Manual de Direito Romano”, vol. 2.°,
pags. 18-19) o direito do povo romano constava do seguin-
te: “ex legibus, plebiscitis, senatusconsultis, constitutionibus
principum, Edictis Eorum Qui Jus Edicendi Habent. Res-
ponsis Prudentium”. Mas, como se vé, sio duas coisas
diferentes, alias diferentemente definidas pelo préprio Galo
que ja esclarecia: “Editos s@o os preceitos expedidos por
aquéles que tém a prerrogativa de expedir ordens. Ora,
ésse direito tém-no os magistrados do povo Romano”. Ao
passo que “as respostas dos prudentes sdo as sentencas e
as opinides daqueles a quem ¢é permitido construir o direi-

14 — R.F.D.
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to”, isto ¢, aos jurisconsultos aos quais o imperador conce-
dera a jus respondendi. (Galo, I, 6, 7; Cf CORREIA e SCIASCIA,
op. cit.,, I, pgs. 19 sgs.).

Niao obstante, tanto éstes como aquéles, parecem estar
na origem da atual jurisprudéncia dos tribunais. A rela-
cdo mais estreita, porém, se verifica entre esta e os primei-
ros, porque, embora os responsa tendessem a ser obriga-
torios para juiz, os editos estavam mais de perto relaciona-
dos com a funcao concreta de distribuir justica.

3. A Jurisprudéncia no Direito Anlerior.

Conforme o Livro III, titulo 75, 51, in fine, das
Ordenacoes Filipinas, “o Rey he. Lei animada sObre a terra,
e pode fazer Lei e revoga-la, quando vir que convém fazer-
se assi” (Cddigo Filipino, pag. 685, ed., de CanpmDO
MeNDES DE ALMEIDA, Rio, 1970). Borces CARNEIRO, porém,
adverte que conforme a Constituicio Portuguesa, art. 13 e
74, 3, o poder legislativo passou a competir “as Cortes com
a sancdo do Rei” (Direito Civil de Portugal, Tomo I, pg.
2, Lisboa 1867).

Na falta de lei, conforme as mesmas Ordenacgées, Livro
II1, titulo 64, 51, os juizes deveriam julgar de acérdo com
os estilos e os costumes; nao existindo éstes para o caso, e
se se tratasse de matéria relativa a pecado, segundo o Direi-
to Canonico, € se nio envolvesse tal, segundo as Leis
Imperiais. Persistindo a lacuna, dever-se-iam guardar en-
tdo as golsas de Acursio suplementadas pela opinido de
BarroLO, salvo opinido geral em contrario dos Doutores. A
falta, ainda assim, de texto aplicavel, o préprio Rei deveria
decidir, dando aso ao aparecimento das chamadas Decre-
taes.

E, por outro lado, ¢ sabido que a Casa da Suplicacio

por atribuicdo régia do Rei D. Manuel, foi encarregada de
interpretar as leis duvidosas, assim como de amplia-las ou
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restringi-las, o que deu aso ao aparecimento de uma espé-
cie de legislacdo jurisprudencial. Mas, ai, tratava-se de uma
atribuicdo do proprio Rei, delegada a um orgao especializa-
do, e nao de uma manifestacao do poder judicidrio, seme-
lThante a dos nossos tribunais de hoje em dia (v. BoRGEs
CARNEIRO, Op. cit, I, pg. 18).

MeLLo FREIRE, alias, ja o advertia de modo inequivoco:
“Lusitani quoque Juris nomine veniunt authenticas inter-
pretationes cum Rex ipse Legem suam interpretatur, vel
eius nomine Regia Supplicationis Domus. Cave Tamen, ne
cum authentica interpretatione confundas doctrinales, Res
Judicatas, et praxim usumque judicandi, quae Nihil Est,
quod legibus nostris temere admisceamus” (Institutiones
Juris Civilis Lusitani, L. I, Le leg., pg. 8, Coimbra, 1853).

Por outro lado, as proprias Ordenacédes ja diziam no
Livro III, tit. 69, pr., que os casos “ndo podem todos ser
declarados em esta Lei, mas procederio os julgadores de
semelhante a semelhante™, disposicdo esla antecedida de
outra, no mesmo dia, do proprio titulo 65, 52.°, in fine, onde
se diz que os desembargos do Rei “sdo Leis para desem-
bargarem outros semelhantes”, e que importa a delegacdo,
ao Juiz, de um certo arbitrio para resolver os casos omissos.
Por outro lado, ensina Borges CARNEIRO, que “0s Arestos ou
casos julgados nao tém autoridade sendo soObre o caso”, mas
“sendo sentencas de Relacdo muilas e conformes, induzem
estilo” o que vale dizer, tém forca de lei. (Op. cit. pg. 55).
Para tanto, porém, deveriam provar-se os seguintes requi-
sitos: I. repeticdo e conformidade de atos; 2. conformidade
com a boa razdo; 3. nao ser contrario as Leis do Reino
(idem, pg. 47).

Entre os mestres de aquem-mar, TRIGO DE LOUREIRO,
repetindo quase ipsis litteris a CoEHO pA RocHA, aproximava
o valor dos Arestos, do da opinido dos Jurisconsullos,
atribuindo-lhes eficacia apenas nos casos omissos e como
coadjuvantes na interpretacdo da mens legis (v. LOURENCO
TriGo DE LCUREIRO, Institui¢oes de Direito Civil Portugués,
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I, pg. 22, 42 ed., Coimbra 1857). Por sua vez o preclaro
TEIXEIRA DE FRErTas, na 3.°. ed. da sua Consolidacdo das
Leis Civis, confessava, em meio a respectiva “Advertén-
cia”, haver bebido, para os aditamentos, “Gradualmente
nas trés fontes da juridica opuléncia-Legislacdo, Doutrina,
Jurisprudéncia” (Consolidacao, 3.2. ed. pg. VI). Rieas, po-
Tém, coloca a questdo nos seguintes térmos: “A versatili-
dade de opinides, em um tribunal, tira por certo téoda forca
moral as suas sentencas. . mas se aparecem novas e
importantes razoes até entdo nao apreciadas, se o tribunal
convencer-se de que estava em érro, deve abandonar a sua
antiga jurisprudéncia, porque o érro nunca pode servir de
base ao direito consuetudindrio”. (ANTONIO JoaQuiM RiBas,
Curso de Direito Civil Brasileiro, pg. 90, 3.2. ed., Rio, 1905).

De qualquer forma, no Brasil, segundo o Direito An-
terior, a Jurisprudéncia, em principio, ndo tinha sendo uma
autoridade doutrinaria e moral, mesmo porque a Constitui-
¢ao do Império, art. 72, secundada pela Constituicio Repu-
blicana, de 1891, ja determinara que ninguém estava obri-
gado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, a ndo ser em
virtude de lei, e o Poder Judiciario, duranie o Império,
como depois de proclamado o regime democratico, nio
tinha funcédo legislativa. S6 preenchidos certos requisitos,
entre éles o da constancia, o da ndo incongruéncia com 32s
leis vigentes, e o da conformidade com a reta razdo é que
se poderia considerar a Jurisprudéncia. como -categoria
integrante do Direito Costumeiro, ( Cf. RiBas, Op. et loc.
cit,,; CarrLos pE CarvaLHO, Nova Consolidacdo das Leis
Civis, art. 5, I, alinea i), constituindo assim forma de
expressdo do Direito Positivo.

II. Da jurisprudéncia no direito atual.

1. Estado Geral da Questdo.

Cumpre vermos agora no direito atual, a questio da
possibilidade de adquirir a jurisprudéncia, seja ela secun-
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dum legem ou praeter legem, carater analogo ao da lei, vale
dizer, carater de commune praeceptum, de norma geral, de
regra obrigatéria de Direito.

Ora, o principio basico definitivamente consagrado, a
respeito da matéria, no Ambito da Civil Law, é o de que
os julgados anteriores nao vinculam necessariamente o
magistrado, ainda que se trate de decisées suas ou de
Tribunal da mais alta instincia.

O rapido estudo que fizemos a respeito da Jurispru-
déncia através dos tempos e dos povos, mostra bem que
¢ essa a tradicdo herdada do Direito Romano e confirma-
da pelos povos de legislacdo afim. Confirmam-na nio sé
autores de obras gerais, ja citados, ao lado de cujo nomes
poderiamos acrescentar o de PraniorL, FERRARA, BONNECASE
e outros, — como ainda escritores de obras especializadas,
entre éles CALDARA, FIORE, GENY e 0 nosso CARLOs MAXIMILIA-
No (M. PranNior, Traité Elémentaire de Droit Civil, vol. 1,
pg- 7, 112, ed., 1928; Francisco FErraRA, Tratatto di Diritto
Civile Italiano, vol. 1, pg. 150, Roma, 1921; JUuLIEN BONNCASE,
Supplément ao Traité de BaubpRy LACANTINERIE, vol. I, pg.
213 e segs. Paris, 1924; Emmio CALDARA, Interprelazione
delle Leggi pg. 144 e segs., Milano, 1908; PascusaLe FIoORE,
De la Irretroactividade Interpretacion de las Leyes pg. 566,
trad. espanhola, Madrid, 1927; Francgois GENY, Methode d’
Interpretation et Sources en Droit Privé Positif, vol. II1, pg.
33 e segs., Paris, 1919; CarLos MaxiMiLIaANO, (Op. et loc. cit.).

Razoes profundas corroboram ésse modo de pen-
sar. Entre elas, poderiamos referir, primeiramente, a
circunstancia de que, na generalidade das suas decisGes, o
magistrado nédo aplica o Direito (nem deve aplicar) segun-
do uma férmula matematica pura e simples, mas atende a
circunstincias taticas de ordem moral, social, psicoldgica e
até politica, que nunca sdo as mesmas para o caso seguinte.
Por outro lado, reconhecer nos julgados, indiscriminada-
mente, o carater de “commune praeceptum,” importaria
em atribuir-lhe validade “erga omnes,” o que langaria por
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terra a multissecular, trabalhada e complexa doutrina da
coisa julgada, cujos principios constituem a mais decisiva
salvaguarda dos direitos de terceiros nio chamados a lide.
Além disso, especialmente nos dias que correm ¢ conhecida
a sobrecarga de servico acometida aos nossos juizes e
tribunais, e é evidente que uma conclusio juridica menos
meditada esta longe de constituir uma expressdo inatacavel
do Direite. No mesmo plano, o proprio recurso de advoga-
dos e juizes, no sentido de descansar as suas razdes e
decisdbes em maximas judiciarias, sem qualquer ponderagio
do respectivo valor intrinseco, tem contribuido, como num
circulo vicioso, para a queda do nivel cientifico da propria
jurisprudéncia. Na verdade, assim procedendo, causidicos
e magistrados correm o risco de encaminhar novas decisées
que, a4 falla do indispensavel reexame, carecem igualmente
de maior valor juridico, e cujas ementas, por sua vez, pas-
sam a ser referidas como estribo de outros julgados que nem
sempre atravessam o crivo do necessario e detido reexame.
Assim, sucessivamente, o érro vai gerando o érro e, por
vézes, durante décadas, como, por exemplo, no caso da Teo-
ria da “propriedade” do nome, consagrada pela jurispru-
déncia francesa, a justica e o direito se vém gravemente
sacrificados, pois a repeticdo mecanica dos arestos vai
erigindo-se em auténlica “verdade” de evidéncia (v. R.
Limonet Frangs, Do Nome Civil das Pessoas Naturais, pgs.
163, e S. Paulo, 1958).

Além de carecer de qualquer base constitucional, a
ereccdo indiscriminada dos julgados em norma geral
obrigatéria seria excessivamente arriscada e perigosa, para
a propria ordem reinante no pais. E certo que se poderia
invocar, em contrario, o exemplo da Common Law, onde,
em suma, a Jurisprudéncia é a principal forma de expressao
do Direito Positivo. Mas tal argumento, para logo, resulta-
ria inécuo, porque, em primeiro lugar, o direito jurispru-
dencial anglo-americano em muito se diversifica do nosso,
especialmente pela circunstancia de constituir um corpo
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perfeitamente organico, ao contrario da Jurisprudéncia da
Civil Law, fintegrada por julgados esparsos, e ainda
quando constantes num determinado sentido, sem qualquer
dependéncia necessaria de um conjunto proprio de princi-
pios. Por outro lado, mudar uma jurisprudéncia no regime
da Common Law, é algo muito mais grave e dificil que
revogar uma lei entre nos, pois cs julgados recentes, como
nos informa RENE DaAvip, ndo podem competir em valor com
os mais antigos, considerados, muito mais que aqiiéles,
como verdadeiros e obrigatorios (Traité de Droit Civil
comparé, pag. 275).

Nao obstante, excepcionalmente, temos para nds, que,
preenchidos uns tantos requisitos, a Jurisprudéncia (nao os
julgados, mas a repeticio constante, racional e pacifica
déstes) pode adquirir verdadeiro carater de preceito geral.
E, a nosso ver, quando pela férca da reiteracdo e, sobretudo,
da necessidade de bem regular, de modo estavel, uma
situacdo ndo prevista, ou nao resolvida expressamente
pela lei, ela assume os caracteres de verdadeiro costume
judiciario. Como e porque é possivel a incidéncia de tal
situacdo, — eis o assunto do paragrafo a seguir.

2. Da Jurisprudéncia como Costume Judicidrio.

A) A jurisprudéncia como espécie de costume. E a Es-
cola Historica do Direito, cujas expressdes maximas sao
SAviGNY e o seu discipulo PucHTa, (ue se deve, no campo
do Direito Cientifico, o realcamento da importancia do
Costume como forma de expressao do Direito Positivo. E
bem verdade que ndo se pode aceitar como indisculivel a
sua teoria da “vontade popular”, que funda o Direito
Consuetudinario tdo sOmente no uso inveterado e na
“opinio necessitatis.” (v. SavieNY, Sistema del Diritio
Romano, vol. I, pgs. 97 e segs., trad, de SciaLosa, Torino,
1886; PucuTA, Corso delle Istituzioni, pg. 9, trad. de Tur-
cHIARULLO, Napoli, 1854), pois, com efeito, o seu verdadeiro
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e ultimo fundamento estd, em suma, na propria natureza
das coisas (v. Francois GENY, Op. cit., § 116, pg. 347). E
certo também que a mesma Escola exagera a sua nocdo do
costume, ao admitir, mesmo 4 face da conjuntura sdcio-
juridica moderna, costumes derrogatérios de leis. Ja na
sistematica do Direito Justinianeo isto, a rigor, era impos-
sivel, e embora ainda hoje, se possam enumerar alguns
costumes, que, na pratica, sdo antiquadores de leis, o fato
é que, se invocados em juizo, em paises cujo sistema
juridice se assemelha ao do Brasil, éles ndo podem preva-
lecer ante as disposicGes expressas dos diplomas em vigor.

Mas ndo é possivel negar a SAVIGNY e seus seguidores o
importantissimo mérito de, apds cerca de dois séculos de
“jus naturalismo”, em virtude de cujos postulados o Direi-
to se deduzia “more geometrico” ter reconduzido a
Ciéncia Juridica ao senso da realidade objetiva dos fatos,
realidade essa, da qual, indubitavelmente, sdo os usos e
costumes a mais viva e auténtica expressao.

E também aos mesmos mestres que se deve a inclusdo
da Jurisprudéncia como uma verdadeira espécie de costu-
me, ou, com suas prdprias palavras, como “orgdo do
Direito Consuetudinario”, do mesmo modo que o Direito
Cientifico (Sistema, I, pg. 109 e segs.;Corso, pg. 10, § XV
e XVI), orientacido essa posteriormente adotada por PLANIOL,
LAMBERT e outros (v. Traité Elémentaire, 1, pg. 7, nota 1),
embora desenvolvida por éste, com base em outros funda-
mentos.

iConforme a Escola Historica, a Jurisprudéncia é forma
de expressdo do Direito porque os especialistas, juizes ou
jurisconsultos, integradores, por assim dizer, de uma elite
de conhecedores dos problemas juridicos, ao emitirem suas
opinides, como que representam a consciéncia popular, em
meio a qual se formou a sua mentalidade juridica. Ja
segundo PraNioL, que é o criador da Teoria Jurispruden-
cialista do Costume, o “usus fori” ¢é “fonte” de Direito,
porque é aos Tribunais que incumbe definir os costumes, e
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sem o seu assentimento nio exercem éstes nenhuma forca
coercitiva.

Nao obstante, no Brasil como no estrangeiro, autores
ha que nao concordam com esta aceitacao.

E o que sucede, por exemplo, com Oscar TENORIO (Lei
de Introducao, pag. 128, ed. 1955) e particularmente com
Frangois GENY cujos argumentos sdo sobremaneira ponde-
raveis.

B) Os argumentos contrdrios de Frangors GENY. Em
sua alentada e erudita monografia, — Méthode d’Interpré-
tation et Sources en Droit Privé Positif, 2 vols., de quase 900
paginas — que ja de si ¢ uma expressao daquilo que alguns
anos depois iria preconizar nos quatro volumes do seu
Science et Technique en Droit Privé Positif, alvitra cinco
séries de ponderacdes contra a possibilidade de constituir
a Jurisprudéncia, um costume “sui generis”, ou uma, como
chama, “fonte formal” do Direito Positivo. Sao éles:

a) Os partidarios da doutrina que o afirma ndo dizem
em que medida e sob quais condicdes esta “fonte” “sui ge-
neris” se devera impor ao intérprete;

b) As meras afirmagbes désses autores contrariam
abertamente os principios incontestaveis da organizacao
constitucional da Franca (nesta matéria semelhante a do
Brasil) ;

¢) Nao basta, para responder a estas objecdes, fazer
da Jurisprudéncia uma espécie de fonte costumeira. As de-
cisbes judiciais ndo constituem um verdadeiro costume ju-
ridico, porque ndo encerram o uso por parte dos interessa-
dos, que forma o substrato essencial do Direito Consuetu-
dinario;

d) Considerando-se a Jurisprudéncia como um costu-
me “sui generis”, espécie independente e bem distinta, as
exigéncias acima indicadas continuariam nao satisfeitas;

e) Do momento em que se erigisse a Jurisprudéncia
em “fonte formal”, positiva, ela continuaria sujeita a va-
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riagdoes e contradicdes, sem oferecer, por sua constituicio
mesma, as garantias necessarias a tdda creacdo juridica.
(pags. 44-45, 48, n° 1I).

As quatro primeiras obje¢Ses encontram-se as pags.
44-45, do vol. 1I da obra citada, e a tultima a pag. 48, sendo
que, ao reduzi-las a térmo, procuramos usar as proprias pa-
lavras do autor. Passemos a pondera-las.

C) Refutacao a GENY. Quanto a objecdo a) diremos
de inicio, repetindo o que ja foi asseverado no paragrafo
anterior, que a condicdo primacial para que, em carater de
excecao, a Jurisprudéncia exsurja como preceito de Direito
Normativo, é a de que preencha os requisitos de um verda-
deiro costume judiciario. Com esta afirmacdo nio caimos
em peticao de principio, porque, isto posto, tudo quanto res-
ta esclarecer é, em suma, o que se faz mister para que uma
série de decisbes jurisprudenciais se possa denominar cos-
tume.

Ora, o primeiro requisito do costume em geral, & face
do Direito Constituido, — e esta afirmacdo é valida para o
“usus fori” — é a de que nao fira, como vimos, texto nenhum
de lei expressa em vigor. O segundo, o de que seja conforme
a reta razao, ndo seja um mero postulado, uma assertiva
sedica, sem maior ponderacao que a fundamente, mas uma
conclusado intrinsecamente valida cujo preceito venha aten-
der aos reclamos de uma lacuna do sistema juridico. O
terceiro, o de que, a forca da sua propria necessidade so-
cio-juridica, tenha encontrado na mente dos magistrados
e dos colégios judicantes, uma aceitacio comum, reiterada
e pacifica.

Esmiucemos éste ultimo requisito.

A aceitacio deve ser comum. Isto é, deve ser geral.
Deve abranger o consenso daqueles aos quais ¢ acometida
a funcao de julgar.

A acolhida deve ser reiterada. Quer dizer: cumpre ve-

nha sendo repetida por lapso de tempo consideravel, de
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tal forma que, seja ésse prazo maior ou menor, nido haja
possibilidade de desviar-se da orientacao assentada, sem
que tal evidencie uma extravagancia, uma anomalia, uma
singularidade.

A adesao deve ser pacifica. Em outras palavras, é in-
dispensavel que, em meio 4 judicatura nacional, a matéria,
quando aceita de modo geral a repetido, ndo o seja com
ressalvas que possam por em duvida a sua procedéncia ju-
ridica.

Pensamos invocar um bom exemplo se mencionarmos
as acoes do nome na jurisprudéncia italiana, no regime do
Cddigo anterior, omisso sObre a matéria. No caso, vemos
ainda a funcao educativa da Jurisprudéncia que, apoiada na
Doutrina, deu lugar a consagracio expressa do Direito ao
Nome no Cdédigo Vigente (Cddigo de 1942, art. 6 a 9).

Com referéncia a objecdo b), ocorre ponderar desde
logo que duvida alguma existe a respeito do regime cons-
titucional, quer da Franca, quer do Brasil, quer ainda de
outros paises de regime politico-juridico semelhante, onde
os juizes, salvo excepcionalmente, ndo tém funcio de legis-
lar. Ja vimos ser éste, com efeito, o principal fundamen-
to da impossibilidade de haver Jurisprudéncia “contra
legem™.

Também ndo sairemos pela tangente, dizendo ser éste
o caso de uma excecdo implicita da Constituicdo, o que ca-
receria de juridicidade.

O fato, porém, é que, a rigor, o costume, ordinariamen-
te, é oriundo do povo, e éste, como tal, também salvo exce-
cdo, como no caso dos plebiscitos, ndo possui o “munus” le-
gislativo. No entanto, ndo é possivel negar a forca dos cos-
tumes gerados no seio do povo e por éle sancionados.

Assim também a Jurisprudéncia, quando ela assume
os caracteres de um verdadeiro costume judiciario.

No que concerne a objecdo c) parece-nos facil ver como
o fato de magistrados e Tribunais decidirem no interésse
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de terceiros ndo tira a oportunidade, nem, por vézes, a
necessidade da norma estabelecida para preencher as
lacunas no sistema juridico, ou para aclarar os seus pontos
obscuros.

O costume judiciario nao é a rigor um costume de agir,
sendo um habitus praticus decidendi, concernente a uma
determinada classe, a dos magistrados, e que em virtude de
sua procedéncia natural, em razio das injung¢des socio-juri-
dicas que pedem uma norma de agir estavel, preenchidos
os requisitos ja enumerados, se impéem & mente dos jul-
gadores.

Com relacdo a objecdo d) ponderemos trés coisas: 1°
a expressdo “sui generis” nada diz por si, e, a nosso ver,
deveria ser banida da terminologia dos especialistas, pois
com isto se preveniria muita obscuridade, de um falso Di-
reito Cientifico, que prefere o esconderijo das expressdes
vagas, ao labor de definir com a precisdo possivel os insti-
tutos juridicos; 2° a jurisprudéncia realmente quando atinge
a categoria de costume, reveste caracteristicas préprias que
a diferenciam do costume popular, fazendo-a constituir
uma espécie diversa, mas de um mesmo género, a saber o
costume juridico, isto é, o costume que implica relacées de
direito, e ndo religiosas, morais (lato sensu), ou de mera
sociabilidade; 3° as objecOes anteriores parecem-nos sufi-
cientemente respondidas, e o fato de o costume judiciario
apresentar elementos que o diversificam do extra-judiciario
ou popular, ndo torna menos verdadeiras as ponderacdes
acima alinhadas. Ele responde, do mesmo modo que o outro,
aquelas mesmas exigéncias da natureza das coisas, vislas
néste ultimo pelo préoprio FranNgors GENY, e ndo ha davida
de que, em suma, é esta a sua precipua razao de ser.

Finalmente, no que diz respeito & questio e), é de se
ponderar desde logo que uma Jurisprudéncia gue apresen-
te variacGes e contradicoes ndo se considera tal, para os
efeitos de constituir uma forma de expressio do Direito
Positivo. N&do é uma Jurisprudéncia propriamente dita,
mas, tdo somenie, uma série de “julgados”, “decisGes”,
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“arestos”, “maximas” cujo valor é por vézes ponderavel,
mas sempre na dependéncia de criterioso reexame, e desti-
tuido de qualquer forca obrigatéria. Com efeito, facil é ve-
rificar como um acérvo tal de manifestacoées do Judiciario
estd longe de enquadrar-se nos requisitos examinados, ao
tratarmos da objecdo a).

Quanto as variacdes, a que, apds um certo periodo de
estabilizacdo e mesmo depois de consolidado o costume ju-
dicidrio, estaria éste sempre sujeito, ¢ de se ponderar que
o costume popular nunca o esta menos, de modo analogo
ao que se passa com a propria legislacdo, cuja instabilida-
de, nas ultimas décadas, tem assumido o carater de verda-
deira causa de decadéncia do Direito (Cf. GEORGE RIPERT,
Le Déclin du Droit, Cap. VI, pg. 155, e segs., Paris, 1949).

Portanto, em conclusdao, como vemos, nada ha que im-
peca a formacdo de um verdadeiro costume jurisprudencial,
capaz de atingir os caracteres de regra de direito obrigatdrio,

III. Das funcoes especificas da jurisprudéncia.

A face do que foi exposto, parece-nos que essas funcgoes
sao fundamentalmente cinco, a saber: a) interpretar a lei;
b) vivificar a lei; ¢) humanizar a lei; d) suplementar a
lei; e e) rejuvenescer a lei.

Procuraremos elucidar cada uma das referidas atribui-
coes.

A) Interpretar a lei. Conforme o conceito de CALDARa,
“no campo do Direito, a interpretacdo é a defini¢do do sig-
nificado da norma juridica”. (Interpretazione delle Leggi,
pg- 5). Nao desejamos reavivar aqui, por descabida, — a
discussiio referente a velha maxima, que ja nos vem do Di-
reito Romano, no sentido de que “interpretatio cessat in
claris.”

O fato é que, por sua defini¢io mesma, a lei é um pre-
ceito geral. “Commune praeceptum”, a denomina PariNiANo,
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repetido por HENEccio (Recitationes, pg. 37, § 73). E é evi-
dente que, quando da sua aplicacdo ao caso concreto, é
absolutamente indispensavel um repasse do significado de
cada um dos térmos que a integram, sob pena de inadequa-
do enquadramento da espécie.

Esse trabalho, de ordinario, salvo nos casos de diplo-
ma de promulgacdo muito recente, ¢ ja de antemio reali-
zado pela Doutrina, 4 qual, num plano teérico-pratico, mas
sempre impessoal, também incumbe esmiucar o sentido dos
elementos de que as leis se compdem, e sobretudo, a acep-
¢ao em que o legislador os desejou empregar. Mas, ainda
assim, nunca ¢ menor a importancia da funcido interpretati-
va dos magistrados, porque nio sd, geralmente, inexiste uni-
formidade de opiniGes por parte dos comentadores, e lhe
¢ forcoso optar por alguma, como ainda, ao juiz, incumbe
decidir segundo o livre convencimento, sendo-lhe faculta-
da, desde que novas e mais fortes razdes haja para isso, ado-
tar uma orientacdo, ainda ndo consignada nos tratados.

B) Vivificar a Lei. Publicada no Diario Oficial, e,
atingido o térmo de inicio da sua vigéncia, a lei vem a
constituir mais um perceito ou conjunto de preceitos que
passam a integrar o chamado sistema juridico.

A nova regra, para logo, entra a exercer uma certa in-
fluéncia no mundo dos negdcios e relacGes juridicas, pois
o normal é os cidaddos procurarem agir de acérdo com a
lei. Mas, em ndo havendo divergénicia, a norma positiva
sobrepaira no mesmo plano alto e impessoal com que foi
promulgada, e até muitas sdo as relacdoes que se assentam,
atuam e desenvolvem, a margem da lei, ou contra a lei.
Ela permanece pois como uma roupagem, um molde, um
protétipo, sem atuacdo efetiva e propria.

Surgida, porém, a controvérsia, é imediatamente invo-
cada pelos interessados que podem resolver as coisas ami-
gavelmente, ou por juizo arbitral; mas, sem duvida, o mais
das vézes recorrem ao Poder Judiciario, que, interpretan-
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do os preceitos juridicos relacionados com o caso concreto,
empresta-lhe o dinamismo que os torna vivos e atuantes.

Essa funcdo é também, freqiientemente, exercida, pelos
orgaos administrativos, mas, evidentemente, sempre em ca-
rater provisorio, ou precario, ja que as partes é facultado
recorrer aos detentores por exceléncia da funcdo judicante.

A jurisprudéncia dos juizes e tribunais, ¢, pois, o fator
preponderante de vivificacdo da lei.

C) Humanizar a Lei. Norma de ordem geral, a lei
propriamente dita nio visa a casos particulares; antes, ha
de conslituir sempre uma regra ordenada ao Bem Comun.
Por isso mesmo, ela ndo pode atender a mintcias, nem res-
ponder imediatamente as multiplas gradacdes possiveis da
relacdo juridica que vem disciplinar. Um brocardo, apesar
de sedico, e algo acaciano, exprime ndo obstante bem ésse
seu carater: dura lex, sed lex.

Entretanto, a finalidade intrinseca da norma juridica
nio ¢é ser dura, mas justa: ndo é alcancar rija e contunden-
temente a disciplina férrea, sendo o bom e a egqiiidade: o
direito, dizia o jurisconsulto CELso, aplaudido por ULPIaNoO,
“est ars boni et aequi”.

Ora, ndo podendo a lei deixar de ser impessoal, e exi-
gindo a propria indole do Direito que as condig¢des peculia-
res de cada caso nao sejam ignoradas, claro se torna que é
ao magistrado que incumbe, na aplicacdo da lei ao caso con-
ereto, sem desvirtuar-lhe as feicoes, arredondar as suas
arestas, e, sem torcer-lhe a direcdo, adaptar a rigidez de
seu mandamento as anfratuosidades naturais de cada es-
pécie. E éste, a nosso ver, a funcao jurisprudencial corres-
pondente a eqiiidade, a qual, no dizer de ARISTOTELES, “¢é
melhor que uma certa justica” (Etica a Nicémaco, V, XVI;
Cf. Sto. TomAs pE AqQuNo, Summa Theoldgica, 1la., 11 =
Quest. CXX, ed. de ALEXanDRE CoRRElA, S. Paulo, 1937).

A Lei de Introducdo ao Coédigo Civil, consagra em seu
art. 5° ¢ésse aspecto da missdo de julgar, estabelecendo que

s
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“Na aplicac@o da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que
ela se dirige e as exigéncias do bem comum”. Do mesmo
modo, o Cddigo de Processo Civil, no art. 114, preceitua
que: “Quando autorizado a decidir por eqiiidade, o juiz
aplicara a norma que estabeleceria se fosse legislador”.
Num e noutro dispositivo, embora éste ultimo esteja mais
ligado aquilo que RuaGiEro e Maror denominam equitd for-
mativa (Istituzioni di Diritto Privato, I, pg. 9, 7% ed., Milano,
1948), vemos uma autorizacdo expressa do prdprio direito
positivo, no sentido de que o magistrado pode usar, nos
seus julgamentos, das moderacdes propiciadas pelo exerci-
cio dessa verdadeira virtude anexa a Justica, a “epieikéia”
dos gregos, a “benigtas” ou “humanitas” do Direito Roma-
no e que, através do Direito Intermédio, onde se chamava
“aequitas”, passou para nos com o nome de egiiidade.

6

Entretanto, como bem observa AGOSTINHO ALVIM, a
lei que recomenda a eqiiidade, explicita ou implicitamente,
de maneira a descer até a individuacédo, tal lei permite ao
juiz a revelacdo do Direito. Mas, como o térmo “legisla-
dor”, aplicado ao juiz, nao lhe da arbitrio absoluto, deve
éle ter em vista o sistema legislativo e a moral positiva
(moral que impera em dado tempo e lugar), para désse
modo revelar o que “descobriu”, mas nunca o que haja
“criado” arbitrariamente. (Da Egqiiidade, in Revista dos
Tribunais, 132, pg. 7-8).

D) Suplementar a Lei. O que acima vai dito, refe-
rente a2os limites impostos ao magistrado, quando do uso
da “epieikéia”, ao aplicar o Direito, ndo se choca com a
inegavel funcio, acometida a jurisprudéncia, de suplemen-
tar a legislacio a face das suas inevitaveis lacunas.

Com efeito, em suma, o que nfo é possivel & decidir
“contra legem”. Mas, como foi visto, se, de um lado, em
virtude de obrigacdo legal, ante a auséncia de texto expres-
so aplicavel, o juiz ndo pode eximir-se de julgar, — do ou-
tro, indeferir o pedido com base nessa simples circunstan-
cia, equivale a uma verdadeira denegacio de justica. Além
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disso, a propria lei determina, em casos que tais, o socorro
a analogia, ao costume, e aos principios gerais de direito.

O Poder Judiciario, realmente, ndo é orgio legiferante,
nao lhe sendo dado outorgar preceitos a seu bel prazer.
Muito embora, sob certos aspectos, isto também se deva dar
com o Poder Legislativo, sob pena de perpetrar aquéles
monstra legum, de que falava Vico o fato é que, com relacao
aos magistrados ésse dever advem de texto expresso, qual
seja o do proprio art. 4.° da Lei de Introdu¢do ao Cddigo
Civil.

Com cfeito, o poder criador do Juiz, jA quando decida
“secundum legem”, ja quando “praeler legem”, ndo podera
jamais afaslar-se daquela série de balisas impostas pelos
trés expedientes suplementares, indicados no mencionado
preceito -— a analogia, o costume e os principios gerais de
direito — cada um déles a encerrar uma série de requisitos
proprios, que cumpre niao desatender da elaboracido da lex
specialis aplicavel ao caso concreto.

E) Rejuvenescer a Lei. A esta altura, consideradas
acima as quatro primeiras funcoes da Jurisprudéncia, po-
demos atinar bem com o significado daquele aspecto dra-
matico de que, inegavelmente, ela se reveste.

Uma coisa é a lei no papel, nas paginas indiferentes
do Diario Oficial, mera cristalizacao fria, inflexivel e des-
personalizada de um ideal juridico; outra é a lei analisa-
da, ativada, humanizada e adaptada pelo julgador. E
quando as imprecisbes se evidenciam, as incongruéncias
emergem, as asperezas se realcam, e as falhas se tornam
patentes.

Ao cientista, ao jurisconsulto, nio ha duvida de que
existe o munus de falar de principios, de fidelidade e ca-
nones, e alta é a sua missdo de zelar para que as institui-
coes nao se desfigurem, pondo a se perder as conquistas
de milénios de estudos acurados. Eniretanto, bem mais do
que o prudente, a menos que éste seja um sociélogo e pes-
quisador contumaz, o julgador pode dizer da viabilidade

1 — R F.D



— 222 .

pratica dos preceitos em vigor, bem assim das imperfeicdes
com (ue, ao promulgar a regra normativa, o legislador, que
nem sempre € um jurista, exprimiu o ideal de justica que
tinha, ou devia ter em mente.

Dai a inegavel missao da Jurisprudéncia, de rejuvenes-
cer a lei. Isto é, ndo s6 de, sem perder de vista a esséncia
do preceito, ir adaptando-a a realidade social e as transmu-
tacées da vida cotidiana; como ainda, com isso, e mais, com
criticas, sugestoes, observacoes, que se facam sentir em tra-
halhos individuais, ou coletivos, fornecer, quer aos jurispe-
ritos, quer ao Poder Legislativo, os elementos de reelabora-
cdo constante do sistema juridico, para que éste permane-
ca sempre ordenado aquele fim pratico, objetivo e necessa-
rio para as leis de um pais, a saber, a utilidade comum.



Os fundos de investimento.
Condominios mobiliarios.

Félvx Rurz Alonso

Introducio

O Mercado de Capitais, nestes Gltimos anos, tem chama-
do a atencdo de todos e tem-se convertido num dos princi-
pais instrumentos pds-revolucionarios, a servico da politica
de investimentos.

Numa atmosfera desenvolvimentista uma série de ins-
titutos financeiros, ja existentes, foram remocados e outros
novos criaram-se. Enire éstes, contam-se os Fundos de In-
vestimentos.

£ verdade que os Fundos em Condominio, legalmente,
tiveram inicio em 30.11.1959, com a Portaria n® 309, em que
se permitiu 4s Companhias de Crédito e Financiamento “a
constituicdo de fundos em condominio”. Nio obstante isso,
anteriormente, alguns fundos, sob a forma de condominio,
ja funcionavam no pais. De resto, as Companhias de Inves-
timentos, sob a forma de sociedade, tinham sido criadas em
1945 (Decreto-lei n® 7.853) e 1946 (Decreto-lei n°® 9.603).
Todavia, prescindindo das primeiras instituicGes pioneiras
neste ramo dos negocios, o fendémeno dos investimentos
como tal, comecou a eclodir em data recente. No ano de
1969, criaram-se aproximadamenie 100 fundos de investi-
mentos sob a forma de condominios. Recentemente — Abril
de 1970 -— regulamentou-os de forma completa o Banco
Central do Brasil, com a Res. 145, derrogando as disposi-
coes anteriores.
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A razdo do fendmeno ¢ principalmente técnico-politi-
ca. Foram as diretrizes do govérno, — ciente do valor do
bindmio: poupanca-investimento — as que reativaram com
numerosas normas, o despertar déste tipo de negdcios.
Foi a Lei de Mercado de Capitais, que deu o impulso defi-
nitivo as operacdes de investimentos. Veio também, a nova
regulamentacdo da Bolsa de Valores. £ um caso de forca
diretriz, criativa do direito; pelo menos, como rumo e pres-
suposto de negdcios, no Ambito econdmico-mercantil.

Entre os doutrinadores nacionais, a elaboracido juridi-
co-doutrinaria dos novéis Fundos de Investimentos ¢ ainda
parca. Obra pioneira foi a de Oscar Barrero FILHo, intitu-
lada Regime Juridico das Sociedades de Investimentos, de
1956; posteriormente, BeErNaArRD PAJISTE escreveu Investi-
mentos, publicado no Rio de Janeiro em 1958, e PETER
WALTER ASHTON escreveu Companhias de Investimentos em
1963. Mais recentemente em 1966, PoNTES DE MIRANDA no
tomo LI do seu Tratado de Direito Privado, dedicou os ca-
pitulos do Titulo LIII quase integralmente, as Sociedades de
Investimentos. Foram ésses os passos dados pela doutrina,
em sua evolucao.

Os autores patrios, quando se definiram, tomaram dife-
rentes posicées: OScAR BARRETO FILHO e BERNARD PAJISTE,
consideram os Fundos como “sociedade em conta de parti-
cipacdo”; PETER WALTER AsHTON, com CYRNE LiMa conside-
ram-nos como “expectativas de condominio” ou “spes con-
dominii”. Estes autores tém, entre outros, o grande meérito
de terem escrito quando nada havia, praticamente, sObre a
especialidade. PoNTES pE MIRANDA, mais recentemente, os
considera como “Condominios”, embora ndo fundamente a
sua opinido, sendo esta ndo s6 a sua denominacéo legal, mas
a “opinio communis”, que vai se formando & margem do
direito.

Nestes ultimos anos, perante o impeto jovem dum mer-
cado que adquire as primeiras experiéncias, ndo se escreveu
quase nada de noévo. O tema é complexo. Os nossos institu-
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tos tradicionais, mais uma vez, se chocam com as figuras
alienigenas. Do estrangeiro pudemos apreender apenas o
“modus operandi”. Cabe, agora, a nos descobrir a nature-
za désses organismos financeiros, e defini-los segundo os
modélos ldgicos de nosso “ius conditum”, Mais uma vez o
ingrato labor de “verter vinho novo em odres velhos”!

A nossa tradicao juridica resiste & criacdo de figuras
novas; porisso a procura do “odre velho” em que poder
encaixar os Fundos de Investimentos, tera o sabor de quem
quereria ter criado um instituto novo, que fésse o protétipo
désses fundos — um “odre novo”.

Adentrando-nos no direito europeu, nota-se que alguns
paises, deram acolhida juridica 4s novas formas, tio ageis,
dos negocios de investimentos, em institutos como o condo-
minio (Italia, Espanha), e a propriedade fiducidiria (Alema-
nha, Suissa).

Perante éste quadro, tentaremos dar alguma contribui-
cao que sera forcosamente modesta, pela propria dificulda-
de e estado embrionario em que se encontra a matéria. E
necessario elaborar o instituto, ja que, na atualidade, ésses
negdcios nao sdo mais uma expectativa futura. Os fundos
de investimentos sio uma realidade, entre ndés. Finalmen-
te, temos consciéncia de nao estarmos dando a ultima pa-
lavra na matéria, mas de sermos mais um elo na elabora-
cdo doutrinaria dos Fundos.

Néste trabalho, centrar--nos-emos nos “Fundos de In-
vestimentos”, embora, de passagem, se facam algumas alu-
sOes as “sociedades de investimentos”, por terem a mesma
atividade: a aplicacdo em valdres mobilidrios ou investi-
mentos.
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I. Os fundos de investimentos.

O fato mercantil

Noc¢éo historica

Aparecimento no Brasil

Sociedades de Investimentos, de capital fixo e de

WD =

capital autorizado

II. O condominio.

Noc¢ao de condominio

O condominio e a voluntariedade

O condominio necessario ou civil

O condominio voluntirio imobiliario

© 0 g S Ot

O condominio voluntario mobiliario
10. Multiplicidade de propriedades parciais
11. Precedentes doutrinarios do condominio

12. O mandato
Primeiras Conclusdes

III. Forma juridica societaria.

13. Os fundos e a sociedade

14. As sociedades comerciais

15. “Affectio societatis”

16. Condominio e sociedade

17 Propriedade e abstracao matematica

18. As sociedades em conta de participacéo

19. Fundacées e os fundos
Conclusoes Finais

1 Todo investidor procura, quando efetua certo in-
vestimenlo, seguranca, rentabilidade e liquidez. Se efetuar
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o seu investimento numa s emprésa, naturalmente ficara
a mercé da seguranca, rentabilidade e liquidez que lhe
possa oferecer aquela determinada emprésa, com a ressal-
va de que, em se tratando de investimenlo em acdes, a li-
quidez sera muito baixa, ja que as acGes, como parle repre-
sentaiiva do capitlal fixo, em principio tém baixa liquidez;
somente aquelas que habitualmente sdo cotadas em bolsa,
conseguem boda liquidez.

A maneira pratica, comercialmente falando, de conse-
guir maior seguranca, rentabilidade e liquidez, consiste co-
mo tantas outras vézes — em somar esforcos e distribuir os
riscos. Somar esforcos significa serem varias, ou muitas as
pessoas que realizam investimentos. Distribuir os riscos da
baixa rentabilidade de determinadas acdes exige investir,
ndo apenas numa emprésa, mas em varias, de maneira que
o alto resultado de algumas compense o baixo fruto de ou-
tras, atingindo-se, assim, um resultado médio satisfatorio e
uma seguranca, sem duvida, também maior.

A liquidez, talvez a meta mais dificil de ser atingida,
também sera alcancada se o grupo de investidores se man-
tiver aberto, isto é, se permitirem a entrada constante de
novos interessados. Desta forma se estabelece um fluxo
que permite aquéles que desejarem vender a sua partici-
pacao, liquida-la com facilidade, ja que havera outros in-
leressados em adquiri-la.

O arquiteto, désse nutrido tecido comercial, sera um co-
merciante, constituido em administrador do fundo.

Cria-se, por esta forma, uma massa de recursos, que
mantém um acérvo variado de titulos mobiliarios. Esse
acérvo coletivo, de alguma maneira, é realidade peculiar
ja que atinge, em virtude da massa reunida, uns objetivos,
que os investidores isoladamente nao atingiriam. Ao novo
comportamento mercantil, corresponde uma “coisa” nova,
um fundo.

Este é o aspecto que convém, a efeitos déste trabalho,
salientar. A massa reunida pelos participantes, investidores
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ou conddminos, ¢ uma coisa “a se”, com natureza propria
que alcanca aquéles fins de todo investimento — seguranca
rentabilidade e liquidez — duma maneira ideal, mais favo-
ravel, precisamente pela sua peculiar formac¢ao. Essa a ra-
zao de ser do fundo, da nova “coisa”.

Parece-nos interessante a definicdo que determinado
autor italiano da do negocio de investimentos, precisamente
em func¢io dessas condicdes mais favoraveis que propicia
para a consecucdo dos objetivos do fundo. “O Investment
Trust”, diz, é um organismo financeiro que mediante a emis-
sdo de litulos proprios concentra os capitais de numerosos
individuos a fim de aplica-los em valores mobiliarios, em
condicdes mais favoraveis que aquelas em que o fariam ca-
da um dos participantes, se aplicassem diretamente.” 1!

E pada significa a mutabilidade da massa do funde
que podera aumentar ou diminuir, Sempre proporcionara
ao investidor aquelas melhoras. Embora de maneira geral
se possa dizer que a medida que a massa aumenta, aquéles
objetivos serdo atingidos duma maneira mais perfeita. To-
davia, a administracdo do fundo tem uma funcdo decisiva
na marcha do mesmo; até o ponto de que uma ma adminis-
{racdo poderia anular os beneficios que uma grande massa
deveria proporcionar.

E da natureza, para terminar, desta “res sui generis”
que ¢é a massa do fundo: 1. aumentar ou diminuir; 2. per-
tencer a multiplas pessoas; 3. permitir a livre entrada ou
saida das mesmas; 4. atingir um ponto o6timo de seguran-
ca, rentabilidade e liquidez. Estamos perante uma realidade
organica diferente e com caracteristicas proprias.

A ésse objeto complexo deve-se acrescentar ainda a es-
pecializacio do administrador em cujas maos cobra uma
operacionalidade e dinamismo novos.

1. PERLETTI G. Funzione Economica dell'Investment Trust em
L’Investment Trust nmelle esperienze e mei progetti europei, Cedam, Pa-
dova 1967, pag. 16.
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2. Nio se poderia escrever sdbre fundos de investimen-
tos sem fazer alguma alusdo ao “Investiment Trust”, por-
que o fato mercantil que nos ocupa teve inicio, em fins do
século passado, na Escocia (Inglaterra). Estendeu-se aos
EE.UU. onde teve e tem uma realidade florescente.

Todavia, a alusdo sera breve porque o objetivo déste
trabalho ndo é historico nem pretende analizar as formas
alienigenas. Ele visa apenas inserir ésse fato mercantil no
nosso contexto juridico.

No mundo anglo-americano os negocios de investimen-
tos ajustam-se a duas formas juridicas principalmente: a
forma societaria ou “corporation” e a4 forma contratual
ou “trust”.

A primeira forma, a da “corporation”, nido tem dificul-
dade de compreensdo: coincide a grandes linhas com a
nossa sociedade andénima, ressalvando tio sOmente a va-
riabilidade do capital, a efeitos da sociedades de investi-
mentos. Isto faz que a forma societaria, contrariamente ao
que possa parecer, ¢ a forma juridica preferida e cada vez
mais em voga, no mundo americano.

A segunda forma, o “trust”, é peculiar do ambito juri-
dico anglo-americano. Como ¢é sabido consiste essencial-
mente na biparticio da propriedade entre duas pessoas,
entre o investidor, proprietario originario ou “settlor” e o
administrador ou “trustee”. Esta a peculiaridade anglo-
-americana, o administrador do investimento ¢ também
proprietario — embora com uma propriedade limitada se-
gundo os lineamentos do contrato “trust agreement” ou
“trust indenture” — assinado entre o instituidor e o admi-
nistrador. 2 Finalmente aparece um terceiro que ¢ o bene-
ficiario do investimento, chamado “cestui qui trust” e que
no caso é, de ordinario, o mesmo investidor.

-

2. Ordinariamente o contrato de “trust” é assinado nao pelo in-
vestidor e o “trustee”, mas por um interposto — a Companhia de in-
vestimentos, que capta os investidores — e o “trustee” ou banco que
administra o acérvo. Seguidamente o investidor obtém o certificado de
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Até aqui consideramos as formas juridicas-societarias
e contrato de “trust” — utilizados para trabalhar o negocio
de investimentos. N#&o obstante isto, ndo se pode esquecer
que na esfera anglo-americana as instituicGes nio se orga-
nizam em funcdo de formas juridicas, mas em funcio de
formas praticas. Por isso convém lembrar a classificacio
que recolhe a Lei de Companhias de Investimentos de 1940,
que pode ser considerada como a carta magna dos investi-
dores. Ela classifica os negocios de investimentos 4 em trés
espécies diferentes:

a) os negdcios de investimentos que emitem certifica-
dos de valor nominal fixo ou “Face-amount certi-
ficate companies”.

b) Os negodcios de investimentos constituidos com con-
trato de “trust” ou “Unit investiment trust” e

¢) as “Management companies” ou companhias de ad-

ministracdo, que sio as mais desenvolvidas e as

Imais comuns -— em contraposicio com as duas es-
pécies anteriores em franco declinio.

Ainda convém lembrar duas classes de “management
companies”, as abertas (open end) e as fechadas (closed
end). Como a propria designacio indica, as primeiras sfo
aquelas em que o montante do fundo ¢ ilimitado, podendo
livremente participar novos investidores. Os “closed end”
mantém constante o montante do fundo.

propriedade ou “beneficiary ownership”. Isto porém nio significa que
a propriedade no “trust” se divida entre o “trustee” e o terceiro bene-
ficidrio; acontece simplesmente que o proprietirio originidrio é tam-
bém beneficiario.

3. Inwvestment Company Act of 1940.

4. Propositadamente chamimo-los “negécios de investimentos”, pa-
ra nao chaméa-los companhias nem fundos, ja que &stes vocdbulos tém
em nossa conceituacdo juridica um significado distinto. Nos EE. UU.
é indiferente que sejam sociedades ou fundos, alids a problematica
sobre se os fundos sdo condominios ou ndo, é irrelevante.
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Os fundos adotados no Brasil talvez equivalham “mu-
tatis mutandis” as “management companies” do tipo “open
end”, também chamadas corretamente “mutual funds”

Os “mutual funds” tiveram nos EE.UU. nos ultimos
anos um ascenso surpreendente segundo cifras apresenta-
das pela Naic “National Association of Investiment Compa-
nies”. Em 1941 os ativos das associadas somavam US$...
402.000,00 enquanto que em 1964 ascendiam a USSH...
30.000.000.000,00.

3. Os negocios de investimentos, realmente dedicados
a essa alividade, sdo recentes no Brasil.

Nao existe, por enquanto, uma histéria escrita dos in-
vestimentos no Brasil. Essa historia, quando se escrever,
podera constar de duas partes: a historia real e a histéria
das fontes ou da legislacdo.

A histéria da legislacdo ¢é facilmente reconstituivel: a
fonte principal foi o Decreto-lei n° 7.583, de 25.5.45 con-
juntamente com a Portaria n°® 88 de 08.6.45.

No ano seguinte 1946, surgin o Decreto-lei n°® 9.603 e
posteriormente a Portaria 309 de 30.11.59 que foi estatuto
das companhias de inveslimentos e das de crédito e finan-
ciamento, até que em 14.04.70 a Resolucdo 145 do Banco
Central do Brasil deu a regulamenta¢do mais recente a ati-
vidade comercial dos investimentos. Legislacdo complemen-
tar esparsa houve, embora sem maior interésse para o am-
bito desta introducdo histérica ao trabalho.

A historia real dos investimentos no Brasil é mais di-
ficil de ser escrita. Com anterioridade ao Decreto-Lei n°
7.583, ja havia companhias pioneiras dando inicio a esta
atividade, pela simples razao de que os fatos mercantis or-
dinariamente precedem a Lei —, embora, f6sse duma manei-
ra rarefeita, suposto que se tratava de sociedades familia-
res, ¢ por conseguinte fechadas ao publico.

Em 19533, em revista especializada, pode-se 1ér: “Embo-
ra as sociedades de investimentos procurem distribuir as
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acOes de determinada industria entre milhares de tomado-
res, elas proprias ainda canalizam os seus lucros a um re-
duzido numero de beneficiados, capitalizacdo contra-indica-
da no ramo”. 3

BERNARD PAJISTE em 1958 ainda alertava: “deve-se evi-
tar que as companhias de investimentos tomem o carater
familiar ou fechado, que domina ainda o setor das socie-
dades anonimas no Brasil”, 6

O mesmo autor proporciona um dado objetivo sobre as
Companhias de Investimentos existentes. Diz que em 1953
havia no pais 54 companhias de investimentos das quais
apenas 23 tinham autorizacdo da “Superintendéncia da
Moeda e do Crédito” (Sumoc) que foi o organismo superior
de crédito até a criacdo do Conselho Monetirio Nacional.
Essas 23 ou 54 companhias podem ser consideradas como
as precursoras dos fundos de investimentos, que sdo os ge-
nuinos negocios de investimentos, sob o ponto de vista da
abertura dos capitais das emprésas ao grande publico
inversor.

Passo decisivo na historia dos investimentos no Brasil
foi dado pelo Fundo Crescinco, constituido aos 18 de janei-
ro de 1957, em Sao Paulo. Dito fundo trazia ao nosso mun-
do a “management company” do tipo “open end” de car-
teira diversificada, que é a modalidade hoje largamente
adotada em sua versdo brasileira dos “fundos em condomi-
nio aberto”.

A grande expansdo dos fundos deu-se em 1969; no ini-
cio désse ano eram poucos os fundos,” enquanto que no fi-

6. Conjuntura Econémica, n.® 6, Junho de 1953 pag. 48.

6. PAJISTE, BERNARD, op. cit. pag. 58.

7. Os dados preliminares, ainda nao oficiais, existentes no Banco
Central do Brasil, sdo os seguintes:

— Julho — 1969 — 34 fundos
— Qutubro — 1969 — 56 fundos
— Dezembro — 1969 — 69 fundos

— Janeiro — 1970 — 111 fundos
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nal andavam a casa de uma centena. Dentre éles, 60 apro-
ximadamente mostraram-se ativos no inicio de 1970.

4. Dentre as instituicées financeiras que operam o in-
vestimento, ndo se podem confundir os Fundos com as So-
ciedades. Estas tltimas ndo apresentam maiores novidades
e correspondem a figura da sociedade anénima. Em todo
caso é necessario tocarmos, embora de passagem, estas so-
ciedades, principalmente porque a Lei de Mercado de Capi-
tais (rouxe alguma novidade que dilata a concepg¢do clas-
sica da sociedade anénima: ela criou as sociedades de capi-
tal variavel ou autorizado. 8

A atividade de investimentos no Brasil, na atualidade,
pode-se realizar através de trés formas juridicas diferentes,
a saber: “sociedades de investimentos de capital fixo”; “so-
ciedades de investimentos de capital autorizado” e median-
te “fundos de investimentos” As sociedades de investi-
mentos terdo sempre a forma anoénima ? e quando dedicadas
exclusivamente a aplicacdo em titulos e valores mobiliarios,
se distribuirem anualmente a totalidade dos rendimentos
auferides, ndo serdo contribuintes do impésto de renda. 10

As primeiras, as “sociedades de investimentos de ca-
pital fixo”, ndo trazem praticamente novidade alguma, e
hoje sao gquase inexistentes entre nos, embora historicamen-
te féssem a primeira forma seguida. Regem-se, no que tan-
ge a forma societaria, pelo estatuto das anoénimas: Decreto-
-Lei n°® 2.627, de 26.9.1940.

As “sociedades de investimentos de capital autorizado”,
embora ainda nédo tenham proliferado, reunem mais condi-
cOes para isso do que as anteriores. O gravissimo inconve-

No més de Abril, més em que saiu a nova Regulamentacdo (Res.
145) dos Fundos, aquéles que cotavam as suas quotas pelos orgéos
de imprensa, ascendiam a 64 fundos.

8. Sociedades Andénimas de Capital Autorizado (Seccio VII da
Lei de Mercado de Capitais: Lei n.° 4728, de 14.7.65)

9. Art. 49, § 2.° da Lei n.° 4,728/65

10. Art. 57, da Lei n.° 4.728/65.
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niente da fixidade do capital foi superado.!! As sociedades
andnimas de capital autorizado poderao adquirir as préprias
acdes mediante a aplicacdo de lucros acumulados ou capital
excedente, e sem reducao de capital subscrito. '?

Observa-se, todavia, que ndo dotou nosso legislador as
sociedades de capital autorizado de tdoda a agilidade que
faz-se necessaria para a pratica dos investimentos. Encon-
tram estas sociedades dois limites: um teto maximo, no ca-
pital autorizado, acima do qual ndo podem vender acdes,
a menos que celebrem nova Assembléia Extraordinaria e
seja autorizado capital superior; e um limite minimo, no
capital subscrito, abaixo do qual nao podem descer. Ou-
tros empecilhos legais,!® ademais, tolhem a liberdade de
acao destas sociedades, que pelo menos — para o ramo de
investimentos — n&o parecem, por enquanto, as formas
mais aconselhaveis.

Nao obstante isto a lei previu que “os fundos em con-
dominios de titulos ou valdores mobiliarios poderao conver-
ter-se em sociedades andnimas de capital autorizado. .” 14
Provavelmente, com o correr do tempo, nova legislagio
abrandara as disposi¢Ges sObre as sociedades de capital au-
torizado, a fim de que também por essa forma seja possi-
vel praticar a atividade de investimento de modo satisfa-
tério.

Néste quadro da situacdo resulta que nio sendo sufi-
cientemente numerosas, por enquanto, as sociedades andni-

Iy

11. Se o capital variivel, permitindo a sociedade resgatar as
préprias acdes livremente, se tivesse implantado mais cédo entre nés,
talvez ndo se tivessem aberto passo, tdo facilmente, os condominios
mobilidrios. Um dos grandes obstaculos, sem duvida, a dindmica dos
negécios de investimentos se encontrava precisamente na rigidez do
capital das nossas sociedades andnimas, aliado & impossibilidade de
recompra das préprias acoes.

12. Art. 47, da Lei n.° 4.728/65.

13. Art. 45, § 4.°, § 5.°; art. 46, III, § 1.9 § 29 § 38.° e § 4.0,

14. Art. 50, da Lei n.° 4.728/65.
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mas de investimentos, restam os Fundos, como a realidade
juridico-econdmica que merece ser estudada.

Em continuagdo abordaremos a natureza juridica dos
Fundos de Investimentos, ndo sem desconhecer as dificulda-
des que um estudo desta classe implica. A contribuicao que,
por ventura, se obtera tende a inclui-los entre os objetos —
“res universalis” — de direito de propriedade.

5. A copropriedade nada mais é do que uma maneira
especial de apresentar-se a propriedade: é a propriedade
em comum. Tem de especial, pois, que o proprietario, em
vez de ser sO uma pessoa, sdo varias pessoas, consorciadas
na propriedade por forca da coisa comum, que as une.

A primeira vista pareceria que certo bem sOmente
pudesse ter um proprietario. O térmo propriedade, inclusi-
ve, deriva da palavra “proprium”, que faz alusdo a um soé
sujeito. Nao obstante, a propriedade as vézes, por férca de
determinadas circunstancias, pertence a varios sujeitos, que
se chamam conddminos, consories, comunheiros ou copro-
prietarios.

Dissemos que o condominio — que € tratado em quase
todos os Codigos, entre os direitos reais — se produz em
virtude de certas circunstancias. Uma delas poderia ser, a
titulo de exemplo, a sucessdo de varios herdeiros nos mes-
mos bens. O “de cujus” deixou os bens aos seus sucessores,
os quais serdo coherdeiros, enquanto nao for dividida a
massa.

E caracteristico da propriedade em comum, de origem
romana, !5 que cada conddmino possa usar por inteiro da
coisa, e sObre ela exercer todas as faculdades inerentes a
propriedade uso, gbézo, desfrute -— compativeis com a indi-
visdo. Pode inclusive, gravar a sua parte individida.

15. Ha uma outra comunhdo de inspira¢cdo germanica, em que
os proprietarios nio podem dispdér da coisa. E a chamada “gesammten
hand” ou copropriedade em mio comum. Nesta copropriedade ger-
manica ndo existem qiiotas, ou divisdes ideais, das quais o coproprie-
tario pudesse dispor.
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Facilmente se compreende que esta situacdo se conver-
te em ninho de conflitos ou, entdo, na indiferenca mais
absoluta por parte dos consortes para com a coisa. A razio
da improdutividade de muitas areas, freqiientemente, en-
contra-se no fato de serem copropriedades, cujos donos
vivem de costas a elas, ndo querendo agir, receiando serem
mal interpretados ou simplesmente, para ndo se dar a um
trabalho, ao qual os demais, igualmente responsaveis, nao
se darao.

Finalmente, convém lembrar que as parcelas ideais ou
qiiotas em que se divide o condominio nao sdo partes de-
terminadas do imével ou objeto, mas apenas fracles ideais,
indeterminadas. “A divisdo entre conddéminos é simples-
mente declaratéria e nao atributiva de propriedade”. 16 O
condomino continua com acesso a todo o objeto, por inteiro,
ja que nao se lhe atribuiu ou especificou parte real, que se

corresponda com a parte ideal.

O estado em condominio — como facilmente se de-
preende é um estado odioso. E conhecido o velho aforismo,
deduzido pelo direito da vida pratica, que diz: “Communio
est mater discordiarum” O direito procura por todos os
meios, através de seus dispositivos, tirar os coproprietarios
dessa situacdo. “Em diversos preceitos legais, timbra o
legislador em ressaltar seu desapréco pela comunhédo: a)
— quando estabelece a imprescritibilidade da acdo diviso-
ria, uma vez que, segundo se expressa a lei, a todo o tem-
po, pode ser promovida a divisdo; b) — quando dispoe que
se a indivisdo for condi¢do estabelecida pelo doador ou
atestador, entende-se que o foi somente por cinco anos (art.
630; ¢) — quando preceitua que o estado de indivisdo ndo
pode exceder quingiiénio, embora suscetivel de prorroga-
¢ao ulterior (art. 629 § anico).?!?

16. Art. 631, do C.C.B.
17. BARROS MONTEIRO, WASHINGTON, Curso de Direito Civil, 3.°
Vol. Direito das Coisas, Ed. Saraiva, Sdo Paulo, 1967 pag. 211.
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Embora o direito tradicionalmente dispense um trata-
mento acre ao condominio, éle é suscetivel, porém, de
adquirir uma dimensdo pratica e juridicamente mais
tranqiiila que, talvéz, os novos tempos venham descobrir.
Referimo-nos ao contetido social que encerra e aos inume-
raveis beneficios econdmicos, quando bem disciplinado, que
muito bem podem fazer déle um instituto interessante e
voluntariamente procurado.

O homem, que é um ser inteligente, tem encontrado
formas de vida comunitaria, em que a propriedade é usada
e desfrutada ordenadamente, por multiplas pessoas. Nao
se trata de colocarmos a copropriedade comunitaria como
protétipo da relacdo sujeito-objeto, mas apenas de repa-
rarmos na sua possibilidade. Nada impede, nem “de jure”
nem “de facto”, que varios homens partilhem a proprie-
dade de determinado bem.

Os conflitos habituais decorrem mais do carater forcoso,
nao voluntario, do condominio tradicional e, principal-
mente, da indivisdo e de regulamentag¢io insuficiente. Com
isto ndo se pretende negar o egoismo humano sempre
presente, que ainda contribui mais a conturbar as relacges
entre condéminos.

O condominio voluntario ,ao contrario, sera pacifico,
pela prépria voluntariedade, muito mais na medida em que
melhor se regulamentarem os interésses e a divisdo das par-
tes.

De resto, “o direito de propriedade privada sbdbre os
bens, tem infrinsecamente inerente uma funcido social”. 8
Funcdo esta que muito bem podera ser acentuada, até o
ponto de constituir-se, nalguns casos, um agrupamento
humano em proprietario, compartilhando varias pessoas da
propriedade.

6. Aquela visdo classica do condominio, como situa-
cio desinteressante, ndo se poderia generalizar. Ela ¢é

18. MATER ET MAGISTRA, 35.

16 — R.T7 D,
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valida para o condominio necessario — “condominium
incidens” — que surge em decorréncia de eventos, alheios
a vontade dos coproprietarios; ndo para outras situacées
condominiais propositadamente queridas ou buscadas.

Antes de passarmos a consideracdo das novas formas
de condominios, ou condominios voluntarios, dever-se-a
analisar a possibilidade de varios individuos consorciarem-
-se voluntariamente para serem coproprietarios dum mes-
mo objeto, massa patrimonial, imovel. Outrossim, dever-
-se-a préviamente considerar se o fator “voluntariedade”
niao destréi a natureza do condominio, passando entao a
ser sociedade.

Obviamente, toda sociedade tem um condominio
como substrato comum — todos os acionistas duma
sociedade and6nima por exemplo, sio coproprietarios dela;
mas nem todo condominio é sociedade. Em principio o
“status condominalis” ndo constitui nova pessoa juridica
por si, diferente da dos condéminos. A personalidade, nul-
tima analise, decorre da graciosidade legal. Se a lei néo
outorgar a personalidade a certas comunhdes voluntaria-
mente instituidas, elas serdo simplesmente condominios,
sem personalidade legal.

A respeito da primeira questdo suscitada —— se varias
pessoas podem se consorciar voluntariamente -— nada obsta
a que duas ou mais pessoas se ponham de acérdo para terem,
em condominio ou em comum, certa coisa. Inclusive o fato
de poderem fazé-lo voluntariamente é pressagio de proprie-
dade pacifica, uma vez que, além do mais, poderdo através
duma convencdo ou acoérdo regulamentarem-se os direitos
e as obrigacoes de cada um, a respeito da coisa. Em prin-
cipio, sera um condominio mais elaborado e tranqiiilo que
o condominio comum, necessario ou civil.

Evidentemente, o“animus condominii” que dever-se-ia
caraclerizar pela integridade do senhorio ou intencdo de
que a totalidade da coisa nos pertence, ficara enfraquecido
no caso. O coproprietario do condominio voluntario sabe que
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entrou com uma parcela apenas e, porisso, tem consciéncia
de ser proprietario duma parte, do quinhdo ou parcela que
se lhe atribui. Neste condominio, o todo permanece unido
em funcao do fim superior, normalmente de tipo econémico,
que se persegue. Nao obstante, a distribuicdo existe “ab
initio”; mais ainda, sera mantido o estado de parcelamento
originario. Cada coproprietario continuara a ser dono da
sua fracdo, embora integrada no condominio pelos benefi-
cios que déste novo estado se auferirdo. Aparece aqui o
parcelamento ou divisio como conatural ao condominio
voluntario, mas sObre isto voltaremos depois.

No que se refere 4 outra questio — se a voluntariedade
destroi ou ndo o condominio — a resposta é negativa. A
vontade nao s6 ndo destrdi, sendo que dignifica a copro-
priedade. Por outro lado, a vontade ndo é exclusiva das
sociedades; nao transforma ela por si s6 o condominio em
sociedade.

De resto, a personalidade juridica, propria das socie-
dades, como ja dissemos, é criacdo do direito, o qual a
estende aos institutos e agrupamentos a que deseja dar
personalidade, depois de satisfazerem determinados requi-
sitos materiais e formais.

Nem todos os agrupamentos de homens gozam de
personalidade, juridicamente falando, embora sejam
sociedades sob o ponto de vista natural. O condominio
voluntario seria apenas uma sociedade natural ou agrupa-
mento de pessoas, movidas por um fim comum; mas nao
sera, de forma alguma, sociedade comercial legalmente
existente, enquanto ndo for registrada ou aprovada pela
autoridade competente; enquanto nido for erigida enfim
pelo direito, como {al.

Admitida a possibilidade do condominio voluntario,
além do tradicional ou necessario, poder-se-iam considerar
dois tipos principais de condominios voiuntarios, em nosso
direito atual: o “condominio imobiliario” e o “condominio
mobiliario”. Exemplo do primeiro se encontra regulamen-
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tado pela Lei do Condominio e das Incorporagdes Imobilia-
rias n.” 4.591, de 16.12.64 e pelo Decreto n.° 55.815 de 8.3.65;
e os fundos, como exemplo do segundo, esparsamente, por
Instrucées e Portarias das autoridades monetarias, além da
Lei de Mercado de Capitais (Lei n.° 4.728, de 14.7.65) e pela
mais recente Resolucdo 145, de 14.4.70.19

Outra divisao classica dos condominios é aquela que os
considera “pro indiviso” e “pro diviso”. Tradicionalmente,
a divisdo em quotas ou quinhdes seria o passo prévio para
superar o estado de indivisdo e sair déle. Todavia, no
condominio voluntario, o estado “pro diviso” é um estado
passivel de ser mantido, duradouro e préprio do condominio
voluntario. A divisdo em partes permite, por um lado, ao
participante ou conddémino, vender sua parte em qualquer
momento e abandonar, assim, o condominio; sem, por ou-
tra parte, alterar a continuidade da massa condominal, for-
mada pela unidade da coisa, e gozar assim, das vantagens
proprias de um todo superior, unido.

Ainda poderiamos, em funcio da unidade orginica da
coisa, dividir os condominios em: materialmente organicos
e funcionalmente organicos. Com efeito existem diferencas
entre a unidade orgAnica dum imével e a unidade orgéanica
de um fundo mobiliario. No primeiro caso a unidade da
coisa é permanente, materialmente irredutivel, de maneira
que quando o proprietario de um andar o vende, outro novo
proprietario o substitui, permanecendo a coisa sempre
fisicamente integra. No segundo caso, a saida do partici-
pante do fundo mobiliario significa a diminuicio da massa
patrimonial, mas sem que isto altere a sua unidade orga-
nica. A indivisibilidade material do imoével é absoluta,

,

enquanto que a do fundo é relativa, meramente funcional.

19. OQutro exemplo de “condominio imobilidrio” podemos encontrar
na copropriedade dos navios ou “parceria maritima” Exemplo de
condominio mobilidrio haveria na copropriedade sbébre a quota indi-
visa, nas “sociedades por quotas de responsabilidade limitada” (Art.
6.° do Decreto 3.708 de 10.1.19).-
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Ao fundv convém uma grande massa de recursos, mas nio
o alteram substancialmente uma quantidade a mais ou a
menos. Rle como um todo, organicamente, continua servin-
do as suas finalidades proprias.

7. As notas do condominio necessario, que se regem
pelo Livro II, Titulo II, Capitulo IV, do Cédigo Civil Brasi-
leiro sdo as seguintes:

1. Uma pluralidade de proprietarios, chamados con-
doéminos.

2. Uma coisa, massa ou objelo patrimonial, que se
mantém unida “ex natura rei”: por ser pratica-
mente indivisivel ou porque pela divisdo, torna-se
improépria para atingir o fim a que se destina, e

3. A pertenca de tdoda a coisa, por intero, a cada um
dos condoéminos.

As duas primeiras notas sio comuns a qualquer condo-
minio, porém, na ultima nota, o condominio tradicional ou
necessario, se diferencia do voluntario.

No condominio voluntario (mobiliario ou imobiliario)
a divisdo é atributiva da propriedade, de maneira que cada
participante tem direito & sua quota, & sua “pars divisa”;
mas nao é proprietario do todo — embora se possa teodrica-
mente admitir um direito potencial ao todo.

O condominio tradicional reduz-se, destarte, a um ins-
tituto arcaico, acidental, impodsto pelas circunstincias, ora
aperfeicado pelos mais modernos condominios voluntarios,
estaveis, depurados de tédas as imperfeicGes e arestas do
condominio tradicional, que considerou principalmente a
copropriedade forcosa ou incidental.

8. Naio resta duvida quanto a caracterizacdo da mora-
dia moderna, em prédios de apartamentos, como condomi-
nio voluntario.

A propriedade verdadeiramente comum, contudo, re-
duz-se 4 minima expressdo. Na realidade s6 existe copro-
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priedade daquelas areas e zonas — elevadores, escadas,
terracos, pordes. .. que é impossivel dividir. Alguns autores
consideram éste instituto realmente como misto de proprie-
dades individuais e copropriedades — a copropriedade sé
seria désses espacos comuns,

A existéncia da propriedade individual é inconteste. A
Lei a reconhece quando fala em “Edificacdes ou conjuntos
de edificacdes, de um ou mais pavimentos, construidos sob
a forma de unidades isoladas enire si.. . . e constituird,
cada unidade, propriedade autonoma, sujeita as limitacGes
desta lei.”

§ 1.° — Cada unidade sera assinalada por designacido
especial numérica ou alfabética, para efeitos de identifica-
coes e discriminacao.

§ 2.° — A cada unidade cabera, como parte insepara-
vel, uma fracdo ideal do terreno e coisas comuns, expressa
sob forma decimal ou ordinaria.20

Nao existe davida, pois, quanto a divisdo de todo o
imo6vel, numa série de unidades que pertencem aos diferen-
tes proprietarios. A propriedade exclusiva, individual de
cada proprietario, estd expressa no téxto legal que fala
claramente em “unidades” e “propriedades auténomas”.
Todavia, ndo se poderia reduzir a existéncia do condominio
as areas comuns “o terreno em que se levantam a edifica-
cao ou o conjunto de edificacGes e suas instalagGes, bem
como as fundacgées, paredes externas, o teto, as areas inter-
nas de ventilacdo, e tudo o mais que sirva a qualquer
dependéncia de uso comum dos proprietarios .. ... de
unidades, ou ocupantes, constituirdio condominio de todos
e serdo insuscetiveis de divisdo.. 72! ja que o imdvel, como
um todo, forma o condominio, em virtude da sua unidade
organica.

20. Art. 1° da Lei n° 4.591 de 16.12.64. Os grifos sfio nossos.
21. Art. 3.2 da Lei n.° 4.591, de 16 de dezembro de 1964.
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O prédio tem uma unidade prdpria que alberga e
compreende cada apartamento. Estes encontram a sua
razdo de ser integrados no conjunto. Fora déle, como
unidades separadas, inexistiriam, seriam inconcebiveis. Eis
ai, no todo, entitativo e distinto, o fundamento essencial do
condominio. Na melhor das hipdteses, podemos admitir
proprietarios auténomos no condominio; mas sem chegar-
mos a destruir a unidade do objeto, do imdvel no caso.

Parece importante repisar a unidade da coisa,
embora divisivel e dividida a efeitos praticos, ja que é
caracteristico dos participantes, no condominio voluntario,
integrarem-se no lodo, precisamente, pelas vantagens que
obterdo no conjunto. O objeto, globalmente considerado,
proporciona economia e beneficio aos comunheiros, bem
superiores aqueles que individualmente atingiriam.

Esta nota — a unidade de objeto — permanece no
condominio diviso e mobiliario que, em continuacdo, passa-
remos a considerar.

9. O condominio mobiliario, diferentemente dos an-
teriores, ndo é mais o estado forcoso do direito das coisas;
frata-se de instituto mercantil. Agora o objeto da copro-
priedade nao sera um bem corporeo, mas serdo valores,
uma massa patrimonial de bens incorpdéreos?? — que,
juridicamente é considerada — objeto de propriedade.

Ja se viram acima, falando dos aspectos econdémicos
dos Fundos de Investimentos, as vantagens decorrentes da
massa patrimonial ou carteira de valores formada com as
aportacGes dos numerosos participantes. O Fundo alcanca
uma seguranca, liquidez e rentabilidade diretamente pro-
porcionais ao seu crescimento. Porisso ao objeto — massa
patrimonial — convém a unidade; para atingir o seu desti-

22. O legislador patrio ji considerou como objeto da propriedade
o0s bens incorpéreos, quando corporizou a propriedade literaria, cienti-
fica e artistica, incluindo-as no Livro II do Direito das Coisas, do
Céd. Civil. De resto, os valores possuem certa corporeidade e o Direito
Comercial, repetidas vézes, trata-os como “res corporales” ou “coisas”.
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no. A carteira do fundo permanece unida, comportando-se
como uma “res connexa”.

Além disso, os outros requisitos do condominio
voluntario, quais sejam: varios proprietarios e a divisdo
ideal do todo entre os ‘participanies, ddo-se também no
condominio mobiliario, que é condominio “pro diviso”.

A divisdo, embora de carater atributivo, Obviamente,
néo se contrapde a4 unidade patrimonial do Fundo. Teremos,
por um lado, a propriedade auténoma de cada participan-
te 4 sua qiiota, e por outro a copropriedade de todos a
respeito do condominio, globalmente considerado. Um
participante ndo € proprietario do todo,2?* mas apenas
titular duma parte. Todos os participantes sdo proprieta-
rios do todo.

Reconhecendo a forma do “condominio” para os
Fundos de Investimentos Mobiliarios, nio se ignora o
alargamento que se esta fazendo daquéle instituto. O
legislador, porém, desde 1959 vem se referindo incessan-
temente, a ésses Fundos com a designacdo de condominios.
Nao se poderia cogitar que o legislador errasse, e menos
ainda, que a lei habitualmente, estivesse eivada de impro-
priedades. Logico, sera pensar que estd nascendo um
novo instituto, em parte coincidente com o tradicional
condominio 24, e em parte com tracos novos que o legisla-
dor e a doutrina, paulatinamenie, trardo a tona. De resto,
nalguns paises europeus foi reconhecido o condominio
mobiliario, despido das durezas do condominio forcoso ou

23. Pode-se admitir, académicamente, a propriedade total, mas
meramente potencial, e sujeita a tdoda classe de limitaces. A proprie-
dade sdbre a quota, inclusive, ji é propriedade limitada, sujeita a toda
uma série de restrigdes.

24. Diz-se, em parte coincidente com o condominio tradicional,
porque o instituto civilista da copropriedade é suficientemente simples
e vasto para abranger dentro do género, varias espécies e sub-espécies.
O direito travou histdoricamente persegui¢io ao condominio “pro indi-
viso”, mas nfo ao condominio “pro diviso”. *Condominium indivisum

est mater rixarum” — o itdlico é nosso,-
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tradicional, como o instituto juridico adequado aos Fundos
de Tnvestimentos.

10. Tanto se a coisa, objeto do condominio, for
singular como se for universal ou coletiva — soma de
objetos semelhantes —, cabe a possibilidade de fracionar
a propriedade.

Com efeito, as coisas podem ser sigulares ou coletivas,
abrindo estas ultimas a possibilidade imediata da distri-
buicdo entre os varios condéminos, bastando dividi-las em
suas unidades naturais. A mesma possibilidade, todavia,
existe também em se tratando de “res singulares”, em
virtude do parcelamento em qiiotas que, intelectualmente,
sempre é possivel realizar.

Imaginem-se coisas coletivas, um rebanho ou um
conjunto de sacas de café. Se forem varios os proprietarios
da “res universalis”, ndo resta duvida que facilmente
partilhardo a coisa entre éles, acompanhando as unidades
naturais: as ovelhas ou as sacas. O Fundo acionario tem
caracteristicas de ser coletivo, embora nem todas as unida-
des (acdes, titulos) tenham igual valor. Freqiientemente,
os individuos singulares que compdem os séres coletivos
tém diferencas entre si, mais ou menos acentuadas.

Ultrapassando, pois, a materialidade da coisa, objeto
do condominio, isto é, independentemente de que sua na-
tureza seja singular ou universal, o que é irrelevante, é
possivel entender a comunhdo como mera justaposicao de
propriedades parciais. Esta maneira de compreender a
comunhdo é especialmente valida se valorizarmos o papel
que desempenha a abstracio matematica na divisdo da
coisa.

Poder-se-ia chegar a basear a propriedade condominal
para efeitos praticos, na relacdo entre o condémino e a sua
parcela ideal.

Comentando esta concepc¢ao, diz WASHINGTON DE BARROS
MonTtEIRO que: “Circunscreve-se o direito do conddmino a
uma entidade abstrata, sua parte ideal na coisa comum.
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Existem assim no condominio diversas propriedades intelec-
tualmente parciais. A reunido dessas partes ideais forma
o condominio”. 25

Admitida a grande funcio que a abstragdo matematica
desempenha nos fundos em condominio, é irrelevante falar
em fracionamento atributivo ou meramente declarativo.

Pode-se muito bem admitir que o parcelamento
abstrato ndo opera a divisdo fisica, distribui¢do ou atribui-
¢do da coisa. Ela, a coisa — singular ou universal — per-
manece 4 margem daquela operacdo matematica, seguindo
conexa o proprio destino. Mas, em se tratando de fundos
de investimentos, a declaracdo da propriedade do partici-
pante sobre a qiliota equivale a atribuicdo. A atribuicdo
reduz-se a declaracio. E isto porque a parte ideal é o
critério objetivo, aquilo que motiva ou interessa o partici-
pante dos fundos e a expressio externa dos condominios
mobiliarios.

A vida do condominio discorre ordinariamente, sem
que os participantes travem contato com a materialidade
do acérvo. Entram e saem do fundo, adquirindo e resga-
tando qiiotas, sem jamais se porem em contato direto com
a coisa. Porisso, os titulos representativos das qiiotas, os
certificados de investimentos, mais uma vez se comportam
como “res corporales” — a semelhanca do que acontece
com os titulos de crédito.

Destarte, a teoria da soma ou multiplicidade de
propriedades parciais adquire importancia. Os participantes
sdo proprietarios, de maneira imediata das qiiotas ideais,
e mediatamente sdo proprietarios do acérvo que correspon-
de aquelas qiiotas.

Aparecem, assim, como que dois planos, o plano
subjacente, da coisa real, formado pela carteira de acoes,

25. MONTEIRO, WASHINGTON DE BARROS, Curso de Direito Civil,
3.° vol. Direito das Coisas, pag. 203.
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e o plano intelectual formado pela soma das qiiotas ideais.
Este segundo plano adquire corpo e ganha destaque, facili-
tando a compreensdo: do condominio diviso, da proprie-
dade dos condominos, e do funcionamento déste tipo
especial de condominio dos Fundos de Investimentos.

11. Os autores nacionais que, anteriormente, escreve-
ram a respeito, emhora nio tenham acolhido o condominio
como o instituto apropriado para os Fundos de Investimen-
tos, quase todos éles, dalguma maneira, consideraram essa
possibilidade. Era praticamente impossivel aceitar esta
formula por duas razdes: em primeiro lugar, porque o
legislador, poucas vézes ainda tinha mencionado esta nova
figura, e em segundo lugar, porque era necessario alargar
a interpretacdo do condominio tradicional, para poder
abranger o Fundo de Investimentos dentro do Condominio.

Nos moldes do Cédigo Civil, compreendido rotineira-
mente, ndo cabe o condominio mobilidrio; era necessario
dar passo a um noévo instituto mercantil, perante a insis-
téncia do legislador em definir como condominios abertos
os Fundos de Investimentos.

CirNeE Lima considera os fundos na sua relacido entre
inversos e administrador, notando que é regulada essa
relacdo pelo contrato de comissdo. Nao reconhece, entre-
tanto, um tode névo, o condominio formado pela massa
patrimonial reunida por numerosos inversores. O condomi-
nio poder-se-ia vislumbrar, segundo éste autor, em caso de
haver liquidacdo, quando a carteira dos titulos adquiridos
deva ser distribuida entre todos os inversores; porisso fala
em “spes condominii”, para significar o condominio 4 hora
final, quando o fundo deixara de existir. Em realidade, éste
autor considera melhor o contrato ou mandato, indispensa-
vel para os fundos operarem.

AsBTON diz que é inegavel que existe uma copropriedade
num fundo de investimentos, e ha também semelhancas
com o instituto juridico do condcminio, entretanto, deve
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ser posto em duvida, se o rétulo de condominio é aplica-
vel” 26

Este autor termina falando duma teoria nova: “a
expectativa de condominio, por ocasido da liquidacdo”?
que nao é sendo a teoria da “spes condominii” de CIRNE
LiMa a qual adere expressamente: “Pode pois concluir-se
— diz — que, embora os fundos de investimentos brasilei-
ros, do tipo aberto em regime de condominio, devessem
seguir a orientar-se pelas disposi¢cdes do instituto do
condominio, regulado pelo Coédigo Civil Brasileiro, tal nio
ocorre. Nao sdo os fundos em condominio aberto, aqui no
Brasil, verdadeiros condominios, apenas representam éles,

26. ASHTON, PETER WALTER, Companhias de Investimentos, Ed.
Financeiras, S.A., Rio de Janeiro, 1958, op. cit. pag. 56.

27 Esta teoria, chamada de “spes condominii” foi apresentada
pelo Prof. Ruy CiRNE LiMA. Ele acolheu o contrato de comissio como
a férmula para as Companhias de Investimentos estabelecerem seus
planos de operacdes legalmente no Brasil. “As companhias oferecem-se
ao publico em geral como possiveis comissarios para inversores. O
contrato de comissdo entre a companhia e o inversor, quando concluido,
assegura ao Ultimo, pretensio direta sdbre os titulos mobilidrios em que
seu dinheiro foi investido pela companhia (art. 170 do Cédigo Comer-
cial), mesmo se a companhia fér a faléncia (art. 76 do Decreto-Lei
n.° 7.661, de 21.6.45).

Mas uma companhia de investimentos n@o poderia sobreviver com
apenas um inversor comitente. A coexisténecia de muitos inversores,
ou muitos comitentes, aparentemente constituird entre os mesmos algo
semelhante a um condominio sébre os valéres mobilidrios em que seus
fundos féssem investidos. Condominio é a palavra usada, mas em rea-
lidade ésse condominio de inversores (comitentes) sdbre os titulos
comprados em seu nome pela companhia (de investimentos) pode s0-
mente ser concekido apés o término, relativamente, a todos os inver-
sores, dos seus respectivos contratos de comissio com a companhia.
Apenas quando todos os contratos de comissdo houvessem terminado, se-
ria possivel pensar-se em condominio incidente — “communio incidens”
— que resultaria da entrega coletiva pela companhia de todos os ti-
tulos existentes, a todos os inversores existentes.” RuUY CIRNE LiMa,
in “Trust and Agency” — estudo apresentado em Symposium sdbre Di-
reito e Govérno Brasileiros, na Faculdade de Direito de Mfami Univer-
sity, transcrito por ASHTON, PETER WALTER, op. c¢it. & pag. 99 e 100.
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no maximo a “expectativa de um condominio por ocasiio
da liquidacdo do fundo” 2

Um dos artigos do Cédigo Civil que regulam o condo-
minio, — termina dizendo — sugere a possibilidade da
aplicacdo duma teoria nova — que poderia aqui ser chama-
da de “expectativa de um condominio por ocasido da
liquidacdo” — a um fundo de investimento do tipo em
condominio. 2°

O Prof. Barrero FiLHO, em determinada altura de seu
conhecido trabalho, também aponta o condominio mobilia-
rio como solucdo, embora, pela rigidez do condominio
civil, nfo possa acolhé-la. Diz assim: “Encontramos, por-
tanto, uma férmula capaz de definir a verdadeira natureza
juridica do “investment trust” do tipo “open-end”: uma
comunhdo ou condominio, aberto, em que é dada a cada
comparte a possibilidade de néle ingressar ou déle sair a
qualquer momento.” 30

Também PoNTEs DE MIRANDA menciona o condominio,
reparando nas designacdes usadas pelo legislador. “As
referéncias — diz — a fundos em conta de participacdo e
a fundos em condominio mostra que se supoem fundos de
investimento, em que os donos nao concluiram sociedade
entre si e apenas entraram em relacdo juridica com a
sociedade de investimento, como participantes de conta, ou,

28. ASHTON, PETER WALTER, op. cit.,, pag. 63.

29. ASHTON, PETER WALTER, op. cit.,, pag. 62. O artigo a que se
refere é o art., 632, do C4d. Civil, que reza assim: “Quando a coisa
for indivisivel, ou se tornar, pela divisdo, imprépria ao seu destino,
e 0s consortes ndo quiserem adjudicé-la a um sé, indenizando os outros,
sers vendida e repartido o préco,...” Este artigo, em verdade, apenas
trata da liquida¢io dos condominios quando a coisa for praticamente
indivisivel, e a liquidacdo se realiza superando o estado condominal,
vendendo a coisa e obtendo em lugar dela o equivalente em moeda (o
grande meio de troca). Em seguida se distribuird o préco, propor-
cionalmente, entre os ex-coproprietirios.

30. OscArR BARRETO FILHO, Regime Juridico das Sociedades de
Investimento, pag. 164, Ed. Max Limonad, Sao Paulo, 1956.
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como proprietarios de fundo, outorgaram poderes a socie-
dade de investimento, para as operagles necessarias e tteis
sem que se lhes altere a posicdo juridica de impropriedade
A referéncia, entende-se, nio afasta a possivel fiduciarida-
de, em que os fiduciantes outorguem a transmissdo fidu-
ciaria, ern comum ou cada um de per si, a despeito de ser
uno o fundo fiduciario”. %

Uma dificuldade maior 4 extensio do condominio ao
Fundo de Investimentos esiriba no carater dinimico déstes
fundos, enquanto o condominic é de natureza estatica —
éle, o condominio, apenas exprime a relacdo entre os
coproprietarios e o objeto.

TuLiio AScARELLI ja levantou esta objecio: “A existén-
cia de um condominio para uma atividade ulterior com
terceiros, leva, imediatamente, a idéia de sociedade. Real-
mente, a disciplina do condominio coaduna-se com a
utilizacdo direta, pelos proprios condéminos, dos bens
objeto do condominio, e ndo com o aproveitamento déstes
em operacoes para com lerceiros; com uma situacio estatica
(que pode, por isso, decorrer seja de um contrato, seja de
fato diverso) e ndo com uma organizacdo dindmica (decor-
rente de um contrato que disciplina justamente o aproveita-
mento dos bens em operacdes para com terceiros)” 32

Nao ha a menor davida, os Fundos de Investimentos,
sdo organizacdes dindmicas, como qualquer instituicdo
mercantil, objetivando lucro. Porisso, a nova figura juri-
dica do condominio mobiliario, aproxima-se se quiser a so-
ciedade, tera desta a dindmica, o relacionamento com
terceires, na pratica dos negocios. Esta sera uma nota
prépria dos condominios mobiliarios, embora alheia aos
condominios comum e imobiiiario.

81. PoONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado, Tomo LI,
Rio de Janeiro, 1966, pag. 308.

82. TurLLIO ASCARELLI, Problemas das Sociedades Anénimas e
Direito Comparado, pig. 204.
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12. Admitida a figura do condominio mobiliario, para
o Fundo de Investimenlos, falta estuda-los em seu funcio-
namento, faz-se mister explicar a sua dindmica, a sua ativi-
dade, poOsto que os inversdres ndo trabalham — sdo copro-
prietarios passivos, nao ativos. Entra aqui, o mandato que
os coproprietarios outorgam ao administrador, mandato
ésse expresso na forma de contrato de adesdo, e que faz
parte do préprio regulamento do Fundo, ao qual adere
formalmente todo participante quando adquire a sua qiiota.
Esse regulamento, no Brasil, consta ordinariamente da
chamada “carta proposta”, que é uma simples carta assi-
nada pelo participante, quando solicita o ingresso no Fundo,
em que declara & sua concordancia com as condi¢des cons-
tantes dela. As condicGes a respeito, rezam aproximada-
mente assim:

a) Que o Fundo ora constituido podera receber um
numero ilimitado de participantes.

b) Que se outorgam poderes a determinada instituicdo
financeira, ** para que administre o Fundo e quais-
quer direitos e acdes relativos aos valéres que
compdem a carteira do Fundo, e

¢) que os novos investidores aceitam expressamente
todas as clausulas do Regulamento, devendo fazer
a proposta em carta apropriada.

Em outros paises, como na Italia 3%, o mandato consta
no “certificado de propriedade”, que é o documento repre-

33. Atualmente, podem administrar Fundos as Sociedades de
Crédito, Financiamento e Investimentos, os Bancos de Investimentos e
as Sociedades Corretoras de Titulos e Valores Mobilidrios.-

34. LIBONATI, BERARDINO; diz — falando dos “certificados de
Investment trust”, italianos — que “No certificado devem se reproduzir
as varias cldusulas do mandato, quais sejam, em primeiro lugar, os
diferentes poderes do administrador e os critérios aos quais dever-se-a
ater na atividade de investimentos” em “Holding and Investment Trust”,
A, Giuffré, Milano, 1969, pig. 631.
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sentativo da participacdo no condominio. Seja como fér, o
mandato é necessario para pdr a massa condomial sob a
gestdo do administrador, dando vida, assim, a uma classe
de condominio que de outra forma, permaneceria inerte.

Primeiras conclusdes.

Os Fundos de Investimentos requerem um instituto
juridico névo: o condominio mobiliario.

O condominio mobiliario coincide com o condomi-
nio comum na pluralidade de sujeitos da proprie-
dade, ou condéminos, e na unidade da coisa, objeto
da propriedade. Ela permanece unida na con-
secucao do seu fim patrimonial.

A espécie do condominio mobiliario, como o
imobiliario, é condominio “pro diviso” em que cada
coproprietario tem a propriedade de uma parte,
representada pelo “certificado de investimentos”.

O condominio mobiliario € condominio volutario,
porque os coproprietarios déle participam livre e
voluntariamente visando seus particulares inte-
résses.

A necessidade do novo instituto decorre da nova
forma de operar os investimentos, que atualmente
se pratica no pais, e que ndo se enquadra conve-
nientemente nos institutos existentes.

O condominio tradicional apresenta alguns incon-
venientes, principalmente o fato de ser instituto
estatico e proprio de bens corpéreos. Porisso faz-se
necessario, querendo estender o condominio aos
negocios de investimentos, supri-lhe ésses inconve-
nientes. O Condominio mobilidrio seria um instituto
genuinamente comercial: quer dizer, dindmico e
caracteristico de quaisquer mercadorias — espe-
cialmente de valéres mobiliarios.
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7. O aproveitamento do condominio, como instituto
apropriado, esta na trilha iniciada pelo legislador
que, em repetidos documentos, designa com o nome
de condominio os Fundos de Investimentos. De
resto, o condominio, em si é um instituto tao sim-
ples e vasto que pode abranger as situacdes mais
variadas.

A copropriedade de valores mobiliarios é suscetivel
de ulteriores regulamentacées, que aperfeicardao o
instituto.

3. Finalmente, os coproprietarios nomeardo um ad-
ministrador ou mandatario, servindo-se do contrato
de mandato, o qual incumbir-se-a de administrar
a massa condomial.

13. Nao se poderia tratar juridicamente, da atividade
comercial dos investimentos sem falar nas sociedades
comerciais, isto por duas razdes. A primeira, porque ésses
negocios constituem-se de forma afim a societaria: de fa-
to, a generalidade dos autores patrios que versaram sobre
a natureza juridica dos Fundos de Investimentos, até o
presente, se inclinaram pela “Sociedade em conta de
participacdo”, como a forma mais adequada. Em segundo
lugar, ndo se pode esquecer, que os negdcios de investi-
mentos podem ser constituidos também como sociedades
anOnimas, ademais de como Fundo em condominio, 35

Existe a sociedade andénima como forma possivel
segundo a qual pode-se constituir e reger essa atividade,
havendo, todavia, duas modalidades dentro dela. A lei fala
expressamente em Sociedades de Investimentos, que
poderdo ser constituidas com capital fixo, nos moldes
tradicionais, ou com capital variavel ou autorizado, nos

85. Os fundos em condominio de titulos ou valdres mobilidrios
poderdo converter-se em sociedades andénimas de capital autorizado,
a que se refere a Secdo VIII, (art. 50, da Lei n.° 4.728, de 14.07.65).

17 — R.F.D.
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térmos da Secdo VIII, da Lei n.° 4.728 do Mercado de
Capitais.

No item 4, acima ja foi tratada a existéncia das
Sociedades de Investimentos. Nesta parte tentaremos
desclassificar a forma societaria, para os Fundos em condo-
minio. Estes s@o condominios mobiliarios — nao formam
sociedade.

Se se chegasse a reconhecer a natureza de sociedade
no condominio mobiliario caberia perguntar, que classe de
sociedade seria? Alguma das formas expressamente no-
meadas no cddigo comercial? Talves pudesse ser a “Socie-
dade em conta de participacdo”? Ou, pelo -contrario,
tratar-se-ia de sociedade inominada, sem existéncia legal?
Abordamos éste aspecto, ja que alguns autores acharam
discutivel a natureza dos Fundos de Investimentos, e —
como ja dissemos — passaram a considera-los como
sociedades.

14. Sumariamente, podem ser lembradas as caracte-
risticas de tdda sociedade antes de concluir se os fundos em
condominio s@o ou nio sdo sociedades, e se tém ou nio
personalidade juridica. Importa diferencar estas duas
questdes porque nem todo condominio é sociedade e nem
Iep ®1os-19pod ‘BoIpranl apepifeuosiod wd) dPEPIIIOS EPO}
0 caso que os condominios mobiliarios féssem sociedades,
porém, sem personalidade juridica.

Os elementos essenciais de tdéda sociedade, brevemen-
te, s@o os seguintes:

1.° — pluralidade de pessdas,

2.° — patrimoénio social,

3.° — objetivo comum ou social, e

4.° — “affectio societatis” ou espirito associativo.

“Celebram contrato de sociedade as pessdas que
mutuamente se obrigam a combinar seus esforcos ou
recursos, para lograr fins comuns”, 36

36. Art. 1.863, do Cdédigo Civil,
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Os tratadistas patrios ndo enumeram entre os elemen-
tos constitutivos da sociedade um quinto requisito: o seu
reconhecimento legal. Este é necessario apenas para a
existéncia legal da sociedade. ¥’

Os trés primeiros elementos — pluralidade de pessdas,
massa de bens e determinada finalidade — sao comuns
“servatis servandis” as sociedades e aos condominios
mobh.liarios.

Naquilo que respeita ao quarto elemento, “affectio
societatis”, o elemento diferenciador, no caso, caberia
perguntar se o participante dum Fundo mobiliario tem ou
nio animo ou espirito de se associar com outros.

Convém reparar que a “affectio societatis” é diferente
duma sociedade para outra, numa “sociedade de capital e
induastria” é mais intensa concretamente que numa “socie-
dade anonima”. Trata-se de requisito que, nalguns casos,
quase reduz-se ao simples inscrever-se ou subscrever acdes
da sociedade sem demasiadas exigéncias. As disposicoes
de alguns acionistas, numa sociedade andnima, néo sdo
muito diferentes das do participante dum condominio aberto
— sfo equivalentes.

Nos condominiocs comuns, dado o scu carater fortuito,
involuntario e forcosc, falta clarissimamente, a “affectio
societatis”; porisso muito bem diz o ccnhecido provérbio
que *“tdda sociedade é condominio, mas nem todo condo-
minio é sociedade”. No condominio mobiliario, que é
voluntario, sera preciso excluir a “affectio” para que ndo
se transforme em sociedade.

37 “Comeca a existéneia legal das pessoas juridicas de direito
privado com a inscri¢do de seus contratos, atos constitutivos, estatutos
ou compromissos no seu registro peculiar, regulado por lei especial,
ou com a autorizagdo ou aprovacio do Govérno, quando precisa” (art.
18 do Céd. Civil). No caso dos Fundos de Investimentos faz-se mne-
cessdria a autorizacio e a inscricio no Registro dos seus documentos
constitutivos.
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No condominio mobiliario, por outro lado — e isto
complica mais o tema — o participante mantém certo
interésse pela marcha do fundo:

1.° — o participante sabe-se proprietario duma parce-
la pertencente a um todo superior;

2.° — o participante acompanha o desenvolvimento do
fundo; através de Balancos, composi¢cdo da
carteira, valoér diario das qiiotas.

3.° — o participante entra a formar parte e aporta
voluntariamente seus recursos ao Fundo, ciente
dos seus fins lucrativos; e

4.° — nos fundos, finalmente, ha também atos comuns,
as Assembléias Gerais, que se celebram como
nas sociedades andnimas.

L necessario reparar que tddas essas disposicGes que
demonstra o participante pelo fundo, provam interésse
individual — dir-se-ia egoistico — em todo semelhante ao
interésse do proprietario pela coisa. A Unica variante surge
porque nao € o unico proprietario — no condominio outros
tem interésse igual e ésses interésses devem ser conciliados.

A diferenca entre a comunhao voluntaria e a socieda-
de %8, estriba nas disposicGes internas das pessbas, que sfo
umas nos socios e outras diferentes nos comunheiros. No
comunheiro nio se da a relacdo interpessoal associativa,

38. Tradicionalmente tem-se diferenciado a comunhdo da socie-
dade por duas notas: pela origem e pelo fim. A sociedade comeca por
um ato de vontade e tem fins econdmicos. A comunhéo, porém, inde-
pende da vontade e n#@o pretende lucros, mas apenas a conservagio
da coisa que se tem em comum.

Esta maneira, lr'poderiamos dizer histéria, de diferenciar @sses
institutos, vale para distinguir a sociedade da comunhfo incidental ou
comum. Ni&o vale, para a comunhio mobilidria que nos ocupa, e que
como as sociedades tem origem consensual e finalidade econdmica. Em
realidade a diferenca entre sociedade e comunhdo era mais profunda
do que aquela tradicionalmente considerada.
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caracteristica do comeco de toda sociedade “— affectio” —
e que é preponderante no caso do associado. A sociedade,
antes de nada, une os socios entre si para um fim comum,
entretanto a comunhido relaciona apenas o sujeito com
a coisa, ¢ uma relacio real, ndo enire pessdéas. A relacio
dos coproprietarios entre si é irrelevante, porisso nao se
pode falar na “affectio” que implica sempre uma relacdo
entre as pessOas dos socios.

Caberia talvez a tentacdo de considerar o condominio
mobiliario como um instituto intermediario entre a socie-
dade e a comunhio. Nio obstante, parece que a auséncia
de “affectio”, isto é, auséncia de relacionamento ou nexo
entre os coproprietarios com vistas a unir esforcos para
auferir lucro, é a nota caracteristica de todo condominio.

15. Dificilmente poder-se-ia negar, a primeira vista,
a “affectio societatis” no condominio voluntario, principal-
mente se for mobiliario; ja que o interésse econémico, além
da adesdo voluntaria do participante, que soma os seus
recursos aos dos demais, jogam um papel importante;
todavia, a simples comunhio de inlerésses, embora resul-
tante dum ato juridico voluntario, ndo constitui “affectio”.

Ocorre ainda, em sociedades, que falta verdadeira
“affectio societatis” nos acionistas. N&o caberia exigir,
porém, esta nota em todos e cada um dos acionistas de so-
ciedades, reconhecidas como tais, pela propria lei.

A nota da “affectio societatis” tem sido muito discutida,
até o extremo de a ter negado alguns civilistas, e comer-
cialistas, como elemento substancial da sociedade. Em
parte, isso é devido as divergéncias surgidas em térno da
sua esséncia. Tratando-se de elemento subjetivo, preciso é
reconhecer que éle difere de uma sociedade para outra. E
diferente a “affectio” duma “sociedade de capital e indus-
tria”, e duma sociedade por acdes.

Nas sociedades andénimas modernas, com milhares de
acionistas, nido existe mais sentido societario na grande
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maioria déles. Entre os acionistas encontram-se os em-
preendedores, verdadeiramente interessados no controle e
gestdo da sociedade, que costuma ser um nucleo pequeno
ligado por verdadeira “affectio” e depois, aquéles oulros
que sao meros investidores ou especuladores, sem a menor
“affectio societatis”. As sociedades por acGes, na atualida-
de, sdo sociedades porque aquéle nucleo de acionistas,
realmente interessados, basta para satisfazer aquéle requi-
sito. Sdo como o fermento que enleveda a massa.

Todavia, em téda sociedade ha “affectio”, isto é: ha
intencdo de reunir-se segundo o instituto concreto chamado
sociedade. £ esclarecedora, neste sentido, outra maneira
classica de designar a “affectio”, ela equivale ao “animus
contrahendae societatis”, — intencdo de pactuar sociedade.
Evidentemente a sociedade juridica ndo é a tnica forma
das pessoas se agruparem. Elas podem se reunir, sem
quererem constituir sociedade.

Nos fundos de investimentos, ndo ha nucleo algum de
participantes empreendedores — na verdade o empreende-
dor é o proprio administrador, que tem a iniciativa do
fundo e para isso congregou um primeiro grupo de inver-
sores. Os participantes ou qiiotistas — repetimos — nao
tém sentido societario algum, sfo simples investidores que
visam individualmente a valorizacdo do seu quinhio, con-
fiados na experiéncia e no “know how” do administrador-
mandatario.

Nio se reduz, destarte, a “affectio” 4 simples participa-
cdo voluntaria motivada pelo interésse econdmico; ela é
principalmente combinacio de esforcos. O espirito associa-
tivo, implica uma disposicdo ativa no sécio. “Na sociedade,
ao contrario do que sucede na comunhio, ha a “affectio
societatis”, o que é quanto dizer, had cooperacdo ,todos os
socios trabalham e se esforcam para um fim comum, tendo
em vista obter o mesmo resultado.” %°

89. GAMA, AFFONso DioNysio, Das Sociedades Civis e Comerciais
2. ed., Saraiva & Cia., Sao Paulo 1929, pig. 10.
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Acresce notar que no condominio ndo ha resultado
comum, proprio da sociedade como tal, ja que o resultado
¢ em ilodo momento, plus-valia ou minus-valia de cada
quota. Conclui-se que o condominio mobiliario, nao se
comporta como sociedade: soma de esforcos (“affectio
societatis”) a procura de um resultado ou lucro comum.
Mas bem se comporta como simples jogo de interésses
justaposlos, que passivamente beneficiam-se da valoriza-
cdo da coisa (da carteira de titulos).

Entramos, assim, numa fase do mercado de capitais,
alargando-se, em que déle vem participar pequenos capi-
lalistas desconhecedores do que se passa no interior das
instituicdes financeiras, e sem a menor intencdo de envidar
esfor¢os para o seu progresso. Nasce assim, bem delinea-
da, a figura n2o mais do s6cio, mas do simples aplicador
ou inversor, — ausente a “affectio”.

O condominio mobiliario, por conseguinte nido pode
ser considerado sociedade porque néle ndo se encontra,
realmente, “affectio societatis”.

16. Ja vimos como a atividade de investimentos pode
ser juridicamente realizada, de forma societaria. Por outro
lado, estamos agora considerando a possibilidade de reali-
zar a mesma atividade de forma condomial, ndo societaria.

Os elementos materiais tanto num caso, quanto no
outro, sdo os mesmos. Um grupo de pessoas que reune uma
massa de recursos, para aplica-la, através de representan-
tes especializados em titulos e valdres mobiliarios, com a
finalidade de auferirem lucro.

Observem-se, agora, as duas formas: a Sociedade
Anénima de Investimentos e o Fundo em Condominio. No
primeiro caso o inversor é acionista e no segundo partici-
pante —no entanto, os elementos objetivos, num e noutro
caso coincidem. A carteira do ativo, em ambos os casos,
consta de acbes, e o lucro aufere-se pela valorizacdo da
carteira. Poder-se-ia, seguindo adiante com esta analise,
concluir dizendo que a mesma realidade material pode ser
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juridicamente contemplada lanto pela sociedade, quanto
pelo condominio.

Entretanto, as conseqiiéncias da escolha duma ou de
outra forma sao diferentes. A sociedade imprime carater
ou personifica aquela realidade material, formada por
pessoas e pelos bens que investem; enquanto que o condo-
minio tem indole diferente, continuando cada componente
em sua propria individualidade.

O impacto do instituto sdbre aquela materialidade —
pessoas, bens e objetivos —traz, ademais consigo reflexos
de outra ordem. A personificacdo societaria, com o apare-
cimento duma nova pessoa, diferente da dos inversores, da
lugar ao novo sujeito de direitos e obrigacdes, e a “affectio
societatis” dos inversores, que forcosamente serio animados
por um espirito e mentalidade de s6cios — diferente da
isencdo de 4nimo proépria do participante dum condominio
diviso.

Com estas consideracoes nio se estao invertendo as
coisas. A verdade é que da mesma realidade pode-se
fazer uma sociedade ou um condominio, e conforme as
preferéncias se inclinarem por uma ou por outro, decorre-
rdo disso tdda uma série de conseqiiéncias.

No pais, por enquanto, os inversores estdo se acostu-
mando ao instituto do condominio e, porisso, paulatinamen-
te se espalha a mentalidade peculiar do condémino: inde-
pendente e auténoma, que olha mais a prdpria qiiota do
que o patrimonio global. Se a forma societaria se tivesse
aberto caminho, a mentalidade predominante seria outra,
a do sécio-acionista. Embora, no caso concreto do sdcio-
inversor essas mentalidades nio sejam demasiado diver-
gentes — conforme ja vimos.

Em resumo, ha aspectos neste particular que decorrem
mais do instituto escolhido, do que da materialidade
objetiva. Aspectos que ndo precedem o instituto; sendo que
sdo seqiielas déle.
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17 Nio resta duvida que muito devem os Fundos
de Investimentos as técnicas contaveis e ao calculo finan-
ceiro em geral. Sem éles ndo teria sido possivel conduzir,
harmoniosamente, a multidio de conddminos, cada um
déles com o proprio interésse que se reune no Fundo.

As acoes que compdem o Fundo, obviamente, tém
valores diferentes. Umas sio mais negociaveis, correspon-
dem a sociedades tradicionais, lucrativas; outras tem me-
nor liquidez, por serem de sociedades recém fundadas ou
com pouca expectativa de lucros. Sobre éste acérvo hete-
rogéneo, em principio, seria dificil edificar um condominio
pacifico: todos os coproprietarios, 4 hora da atribuicdo da
propriedade, quereriam para si as ac¢des melhores. A
abstracao matematica, no entanto, permite transcender a
materialidade do acérvo acionario e atribuir a cada con-
doémino uma qiiota ideal — desvinculada, completamente,
do patrimoénio concreto.

Na pratica, pois, a relacdo de propriedade entre os
condominos e a coisa, se estabelece por mediacdo de alga-
rismos. Ha em primeiro lugar uma relacido entre o sujeito
e a parte ideal numeérica. A relacdo entre a qiiota ideal,
represeniativa da coisa, e a prdpria coisa é subjacente.

Sdo precisamente as propriedades matematicas da
divisibilidade e da abstracdo as que permitem, por um
lado, o aparecimento do condominio “pro diviso” e por
outro a atribuicdo da propriedade a cada participante. A
matematica é, destarte, mediadora entre os proprietarios
e a carteira heterogénea de valores, que formam o Fundo,
harmonizando interésses e criando uniformidade.

Alguns fundos preveém o resgate das (qiiotas, em
situacoes excepcionais, diretamente com titulos do acérvo,
em vez de serem resgatadas contra moeda. £ evidente que
o tratamento dispensado ao conddmino que resgatasse por
esta forma a sua qiiota, é diferente do tratamento geral. As
acbes que ser-lhe-do entregues serdo melhores ou piores;
em todo caso o histérico contabil, proprio delas, sempre
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sera diferente do histérico das qiiotas, que é a média das
cotacoes de tdodas as a¢bes que compdem o acérvo. Por éste
raciocinio pratico, chega-se 4 conclusdo de que, se o Fundo
iivesse de ser liquidado, distribuindo tédas as acdes em
carteira, entre todos os condéminos, alguns seriam prejudi-
cados e outros beneficiados. Dificilmente se conseguiria
contentar a todos. Uma vez mais, apareceria o espétiro da
antiga sentenca — “Condominium mater rixarum” —, pe-
rante as dificuldades da divisdo fisica, eqiiitativa.

A soluc@o legal, receitada para casos de liquidacdo ¢é
a venda da massa acionaria, o que todavia se afigura difi-
cil, ja que se chega a hipétese de liquidar com o proprio
acérvo, quando nfo existe mais a possibilidade normal de
vender os titulos.

Na verdade a grande utilidade da abstracdo matemati-
ca esta a servico do funcionamento diario e habitual dos
fundos. E uma utilidade funcional. Entretanto, em circuns-
tancias extraordinarias, defrontar-nos-emos com a dura
realidade dum acérvo heterogéneo, impossivel de ser divi-
dido igualitariamente. Estas situacdes de excecdo, de resto,
ja se apresentaram nalgumas ocasides na histéoria dos
“Investment Trust”. Representam para os administradores
de Fundos aquilo que as “corridas” — da giria bancaria —
representam para os estabelecimentos de crédito. £ o
emperramento do negocio perante a impossibilidade mo-
mentanea de criar disponibilidade.

Concluindo. Sem o auxilio da abstracdo matematica
ndo teria sido possivel fazer do condominio tradicional o
instituto util com que se conta modernamente. A matema-
tica é o involucro que envolve o acérvo do condominio
mobiliario, protege-o e proporciona-lhe condicdes de vida
vigorosa.

O valor e o significado concreto da matematica nos
fundos em condominio, prova, por outro lado, a auséncia
de “affectio”. Em verdade, a relac2o intencional de inte-
résse objetivo e subjetivo, que se estabelece, medeia apenas
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entre o participante e a sua qiiota ideal. O participante
nio tem acesso direto ao acérvo — que sé conhece indireta-
mente. O participante, ao igual, horizontalmente, nada
sabe dos demais conddminos, que supde eqiiitativamente
tratados. A perfeicdo ideal da qiiota é tal que evita qual-
quer outra vinculac¢do, intencional, do participante. Ele so
se relacionou com uma qiiota pura. Porisso, ndo se encon-
tra “affectio societatis” nos fundos.

18. Interessa, ora, recordar as peculiaridades da socie-
dade em conta de participacdo, porque na auséncia de outra
férmula mais satisfatéria para os Fundos de Investimentos,
os autores nacionais tém-se inclinado por esta.

Tem esta sociedade a caracteristica de nfo gozar de
personalidade, como convém aos Fundos. A personalidade
existente é a do sbcio ostensivo comerciante. Ele arrisca
e se responsabiliza por tédas as importéancias, que os sdcios
ocultos confiaram-lhe, como se fossem déle perante tercei-
ros, — salvo se se provar, naturalmente, que os terceiros
sabiam da existéncia de contas de participacéo.

Realmente, trata-se de participacdo isolada, em deter-
minada operacdo de algum comerciante, que se realiza
apostando certa importincia para leva-la a cabo. E uma
associacdo momentéanea, acidental; porisso, a conta de par-
ticipacdo, também ¢é conhecida como sociedade momentanea
ou sociedade acidental. Poderiamos chamaéa-la de sociedade
menor, ja que, realmente, ¢ uma sociedade esporadica,
raquitica.

O Cédigo Comercial diz que “quando duas ou mais
pessoas, sendo a0 menos uma comerciante, se reunem, sem
firma social, para lucro comum, em uma ou mais operacoes
de comércio determinadas, trabalhando um, alguns ou todos
em seu nome individual para o fim social, a associacio
toma o nome de sociedade em conta de participacdo, aci-
dental, momentinea ou andnima”. 40

40. Art. 325, do Cddigo Comercial.
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Esta sociedade nao esta sujeita as formalidades pres-
critas para as outras sociedades. Nao se registrando, por
conseguinte, nem alcan¢ando personalidade juridica. Trata-
se, porém, de sociedade, ja que tem um fim social que
interessa a ambas as partes: o lucro comum. A “affectio
societatis”, como nas grandes sociedades comerciais mais
modernas, reduz-se, também ao investimento econdmico
numa operacdo que o direito chama de “sociedade”.

Todos os autores que aderiram a esta forma societaria,
reparam simultineamente, na sua inadequacao ao dinamis-
mo e agilidade dos Fundos de Investimentos. O Prof.
Barrero FiLHO nota: “O continuo afluxo e refluxo de
capitais fornecidos ao Fundo ou déles retirados, por cen-
tenas ou milhares de participantes, evidencia que ésse novo
tipo de emprésa financeira, ndo pode enquadrar-se, as mil
maravilhas, nos moldes da vetusta conta de participacdo”. 4

A conta de participacdo, para acabar, é um instituto
juridico insuficiente e sem a categoria que se faz necessaria
para compreender o volume de negécios dos Fundos de
Investimentos, ja em marcha no pais e no mundo.

De resto, esta sociedade deve-se a um érro, na acolhida
que o cédigo francés dispensou aos empréstimos que par-
ticulares fazem a comerciantes. O que deveria ser uma
simples relacdo crediticia, baseada no contrato de mutuo,
foi extravasado para contrato de sociedade. Esse engano
foi repetido pelos cdédigos que se inspiraram no francés,
como o nosso. NAao se poderia, agora, de uma relacao efé-
mera entre um comerciante e um conta-correntista, fazer
o instituto conveniente aos Fundos de Investimentos que
surgem com os sinais dos empreendimentos duradouros, e
que necessitam, portanto, duma estrutura juridica harmo-
niosa, estavel, coerente e acabada.

Chega-se, por éste caminho, a4 conclusio de que aos
Fundos de Investimentos ndo convém encaixa-los numa

41. OSCAR BARRETO FILHO, ob. cit., pag. 194.
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forma societaria absolutamente insuficiente. Faz-se mister
criar um instituto novo em que se possa acolhé-los adequa-
damente., E tarefa ingrata a de pretendermos encaixar
novas realidades da vida juridico-mercantil, nos institutos
pré-existentes. Natural seria introduzir modalidades ou
variantes nos institutos consagrados e até criar outros mo-
delos, para dar a devida forma cientifica aos novos
negocios.

Se ndo se abrirem passo numa nova figura, cairdo nao
sem certa propriedade, na “sociedade em conta de partici-
pacdao”, como de resto ja aconteceu com os Fundos de Par-
ticipacdo, chamados de “acceptance” ou mercantis,4? a
falta de outra solucao melhor. Destarte, alguns doutrina-
dores nacionais ja comecaram a conceitua-los dentro dessa
estrutura juridica.

Outra alternativa seria reconhecé-los como simples
sociedades de fato ou irregulares, sem personalidade juri-
dica. Esta probabilidade sempre existira, perante o aspecto
societario que alguns quererdo entrever no condominio —
mas ela é compativel com a nova figura que se propde do
“condominio mobiliario”.

Com o passar do tempo, a resisténcia inicial, que encon-
trara o condominio mobiliario, ira diminuindo e o aspecto
societario, que porventura existir, caird simultidneamente
em declinio. Na verdade os institutos mercantis, na atua-
lidade, implicam mudancas profundas no proprio cerne das
sociedades. O proéprio poder foi cindido. Os chamados
socios-acionistas das grandes sociedades nao tem poder de
decisdo. A decisdo, o mando, corresponde aos administra-
dores, que sdo os Gnicos técnicamente preparados para tomar
decisdes. Os inversores, participantes e acionistas propor-
cionam-lhe apenas os bens, a massa soObre a qual o admi-
nistrador tera poder decisorio.

.. 42. Os Fundos de “acceptance” extinguiram-se, em 31/12/69, por
decretacdo do Banco Central do Brasil.
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Na Alemanha, ja foi acolhido o condominio com a
“Gesetz iiber Kapitalanlazegesellschaften”, ¥ em que se
afirma que entre os inversores medeia uma relacdo de
copropriedade, ndo uma relagdo societaria. Da mesma for-
ma, acolheram o “Investment Trust”, como condominio, a
Suissa, a Espanha, ¢ mais recentemente a Italia, — paises
de profunda tradicdo romanistica.

O legislador patrio é louvavel, havendo-se adiantado
a4 doutrina, na solucdo esbocada, quando insistentemente
designa os Fundos de Investimentos sob o roétulo de con-
dominios.

19. Entre as pessoas juridicas o direito conhece, ade-
mais das “universitas personarum” ou sociedades, as “uni-
versitas rerum” ou fundacGes.

Uma fundacdo é constituida por uma massa patrimo-
nial — conjunto de coisas, “universitas rerum” — destinada
a determ’nado fim. Eis ai dois pontos de coincidéncia com
o condominio mobiliario. O objeto é a massa patrimonial,
tanto em se tratando de um condominio, como em se tra-
tando duma fundac@o. Por outro lado, em ambos os casos,
se persegue uma finalidade, confiando dita massa ao admi-
nistrador, que tem a incumbéncia de aplica-la.

Em virtude dessas coincidéncias ja se originaram con-
fusdes por parte daqueles que quiseram verter o instituto
sax6nico do “trust”, nas “fundac¢Ges romanas”. Tampouco
pode ser esquecido que, nalguns casos, os negécios de inves-
timentos — que nos interessam -— sdo realizados mediante
a contratacdo de “trust” — “trust indenture” — na area
anglo-americana.

A diferenca fundamental, entre o condominio e a fun-
dacao, radica na titularidade da propriedade. No caso do
condominio, os titulares da propriedade sdo os condominos,
enquanto que nas fundacdes surge uma nova pessoa — a

43. Lei de 16.4.57, que criou as Kapitalanlagessellschaften ou
sociedades especializadas na administracio de Fundos.
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personalidade juridica prépria da fundacdo — diterente da
do instituidor, a qual passa a ser proprietaria do bem.

Essa a concepcido antiga que deve ser considerada.
Podera, ainda, haver casos, no condominio mobiliario, em
que o beneficiario nao seja o investidor, mas um terceiro.
Ou podera haver casos de fundacées em que beneficiario
seja o proprio instituidor. Isto ndo obstante, a diferenca
fundamental persistira. A “fundacfo” tem personalidade
prépria, diferente da do instituidor-fundador e da do bene-
ficiario, e a ela pertence a propriedade da massa patrimo-
nial. O condominio, por outro lado, ndo tem personalidade
proépria, pertencendo os bens aos respectivos coproprietarios
— sejam éstes aplicadores ou terceiros — beneficiarios.+

De resto, outra diferen¢a relevante estriba no carater
publico que adquirem as fundacGes. Nosso direito comegou
denominando-as: “estabelecimentos de utilidade publica”.
“Velara pelas fundacdes o Ministério Publico do Estado”. 45
“Aquéles a quem o instituidor cometer a aplicacdo do patri-
monio. ., formulario logo os estatutos da fundacido pro-
jetada, submetendo-os em seguida & aprovacdo da autori-
dade competente”. 46 “Para se poderem alterar os estatutos
da fundacfo, é mister: .. que seja aprovada pela autori-
dade competente” 4 a reforma.

O condominio nao adquire ésse interésse publico, pelo
simples fato de iratar-se de propriedade privada. Isto, no

44. Considera-se a hipétese em que o inversor nomeia titular da
qiiota outra pessoa, um parente ou amigo. Neste caso, o beneficidrio
serd proprietirio e o administrador emitird o “certificado de proprieda-
de” em nome déle. Pode, ainda, o proprietdrio nomear um usufru-
tuario, permanecendo éle com a quota originiria, e transferindo em fa-
vor do usufrutuirio as “plus valias” e valorizactes, em geral, da qiiota.
Tédas estas combinacdes, e outras, sdo perfeitamente cabiveis. Entre-
tanto, a propriedade sera sempre de alguém, nunca do condominio,

z

que ndo é titular de direitos por nfo ser “persona”.
45. Art. 26 do Cédigo Civil.
46, Art. 27 do Cédigo Civil.
47. Art. 28 do Cédigo Civil.
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entanto, ndo evita que, pelo seu dimensionamento social —
como toda atividade crediticia e bancaria — com o correr
do tempo vao constituindo alvo de zélo estatal.
Finalmente, também nos aspéctos extrinsecos se dife-
rencia o condominio mobiliario da fundagio. O contéxto
em que se inserem as fundacdes é diferente do contéxto dos
Fundos em condominio aberto. Ordinariamente, a primeira
¢ um instituto a servico de pessoa ornada pela riqueza, que
decide destinar determinados bens a um fim altruista. O
beneficiario — institui¢cio de caridade, artistica, cultural. .,
— ¢ assim sujeito passivo do gesto magnanimo do fundador.
O condominio néo tem essa elevaciio, estd a servico do apli-
cador comum que visa o préprio interésse. O condominio
se insere plenamente no corriqueiro mundo dos negdcios.

Conclusdes finais.

1. O condominio mobilidrio coincide “Servatis Ser-
vandis” com a sociedade em estar formado por
varias, ter fim proprio e possuir patrimdonio.

2. O condominio mobiliario, embora de carater vo-
luntario e de fins lucrativos difere da sociedade,
pela auséncia de disposicdes associativas ou “affec-
tio societatis” entre os condéminos.

3. O condominio mobilidrio ndo alcanca a persona-
lidade juridica. Portanto, os bens nao pertencem
a outra pessoa, diferente da dos condéminos. Os
bens continuam pertencendo aos inversores.

4. No condominio mobiliario se encontra multiplici-
dade de propriedades parciais convergendo sobre
a “res universalis” ou massa do fundo.

5. Os coproprietarios interessam-se pela sua qiiota-
propriedade e pela valorizacao dela; mas ndo man-
tém nenhuma relacio, lateralmente, com os demais
conddéminos. Entre éles ndo ha “affectio societatis”
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6. A copropriedade no condominio mobiliario é con-
cebida como um feixo de propriedades justapos-
tas, independentes entre si, acerca da massa con-
domial. Cada conddmino é proprietario duma
parte da massa. Todos os condéminos sdo copro-
prietarios de t6da a massa.

7. A massas do fundo, embora permaneca unida
para a consecuc¢do de seu destino, e goze duma
unidade orginica funcional, ¢é divisivel matema-
tica e intelectualmente em qiiotas. Esta formula,
permite precisamente a criacdo e continuidade
harmonica dos fundos, com muitos coproprietarios
duma mesma carteira de valores.

8. A sociedade em conta de participacdo parece um
instituto juridico fragil, para abracar os fundos
de investimentos. O socio-participante visa uma
participacdo no lucro do sécio ostensivo e nao
valorizacao de coisa propria.

9. A iniciativa do negécio de investimentos pertence
ao administrador. Ele lanca o Fundo. Ele é o
comerciante — Banco de Investimentos, Compa-
nhia de Investimentos ou Sociedade Corretora —
primeiro interessado em auferir lucro, que se
arrogara a posicdo de administrador e mandata-
rio. O nucleo inicial dos empreendedores ocupam
a posicdo de administradores, ndo a de sdcios.

10. Em seguida surgirdo numerosos investidores, sem
carater empreendedor, que apoés entregarem re-
cursos ao administrador e outorgar-lhe mandato,
permanecerio meramente passivos aguardando a
valorizacdo das suas participacGes. Os investido-
res nao atuam, nem envidam esforcos.

11. O contrato de comissdo mercantil que, na pratica,
e agora por imposicdo legal, se utiliza, exclui a
possibilidade dos fundos terem personalidade pro-

18 — R.F.D.
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pria. O administrador-mandatario tem a sua pro-
pria personalidade e administra uma massa de
bens mobilidrios. Os participantes adquiriram
qiiotas e continuardo sendo proprietarios delas,
sem perderem a propria personalidade. A comissio

mercantil pressupde duas pessoas — nisso difere
do mandado intra-societario de eleicio de direto-
res.

12. O legislador sempre, em todos os documentos le-
gislativos, chamou de condominio os fundos de
investimentos.

Bibliografia consultada.

ASCARELLI, Tullio, Problemas das Sociedades Anénimas e Direito Com-
parado, 2.* Ed., Ed. Saraiva, S. Paulo, 1969.

ASHTON, Peter Walter, Companhias de Investimentos, 1.2 ed., Ed.
Financeiras S.A., Rio de Janeiro, 1963.

BARRETO FILHO, Oscar, Regime Juridico das Sociedades de Investimento,
pag. 1564, Ed. Max Limonad, Sdo Paulo, 1956.

BARROS MONTEIRO, Washington, Curso de Direito Civil, 3.° Vol., Direito
das Coisas, Ed. Saraiva, S. Paulo, 1967.

CASSIBA, Vincenzo, I Fondi Comuni di Investimento e loro possibilita
di inserimento nel sistema bancario italiano, G. Giappichelli ed.,
Torino, 1970.

CORET, Alain, Le Condominium, Lib. Générale de Droit et de Jurispru-
dence, Paris, 1960.

DE RAVEL, Roland R., Les Sociétés d’Investissement: Etude Juridique,
Economique et Finunciere, Sirey, Paris, 1959.

DoANE, C.R. & Hills, E.J., Investment Trusts and Funds. From the
Investor’s Point of View, Great Barrington, Massachusets, 1959.

FossaTi, Giorgio, Borsa, Azionariato Popolare, Fondi Comuni di Inves-
timento, A. Giuffré, E., Milano, 1969.

GAaMA, Affonso Dionysio, Das Sociedades Civis e Comerciais, 2.2 ed.,
Saraiva & Cia., S. Paulo, 1929.

L1BONATI, Berardino, Holding e Investment Trust, A. Giuffré, Milano,
1969.



— 271 —

MARTIN OviEpo, José M., Regimen Juridico y Fiscal de las Sociedades
y Fondos de Inversion Mobiliaria, Ed. Banif, Madrid, 1967.
N1Gro, Mario, Profili Pubblicisti del Crédito, A. Giuffré Ed., Milano,

1969.

PAJISTE, Bernard, Investimentos, 2. ed., Ed. Financeiras S.A., Rio de
Janeiro, 1958.

PEREIRA, Caio Mario das, Condominio e Incorporagies, 2.2 ed.,, Ed.
Forense, Rio de Janeiro, 1969.

PERLETTI, G., Funzione Economica dell'Investment Trust, em L’Invest-
ment Trust nelle esperienze e mei progetti europei, Cedam,
Padova, 1967.

PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado, Parte Especial,
Tomo LI, 2.2 ed.,, Ed. Borsoi, Rio de Janeiro, 1966.

PUGLIATTI, Salvatore, La Proprietd mel Nuovo Diritto, A. Giuffre,
Milano, 1964.

SEANN, Jean-Patrice, Les Sociétés d’investissement en droit Francais
et Comparé, Nancy, 1956.

WEISMAN, Rudolph Leo, The Investment Company and the Investor,
1.* ed.,, Hayer, New York, 1951.

ZUNINO, Antonello, Riforma delle Societa per Aziomi, societa di inves-
timento mobiliare e fondi comuni di Investimento, em “Mondo
Economico”, I.S.E., Milano, 19.XI.66.



Alguns aspectos da Politica Fiscal
para o desenvolvimento.

Paulo Roberto Cabral Nogueira

SumARIO: 1. Introdugdo. II. Tributacdo e poupancga.
III. Tributagdo e distribuicio da renda. IV. Tri-
butacdo anti-inflaciondria. V. Conclusdes.

Introducio.

Dentre os principais problemas com que se defronta
o mundo, na segunda metade déste século, ressalta, como
o mais grave — talvez mesmo pelo fato de que dai resultam
os demais — o grande desnivel de desenvolvimento econo-
mico existente entre varios paises e regides da terra.

A comparacdo da “renda per capita” da populacdo de
um determinado pais ou continente com outros, é o prin-
cipal indicador das diferencas de desenvolvimento. E sabi-
do que a renda “per capita”, por si s4, ndo espelha neces-
sariamente, com precisio, o grau de adiantamento de um
pais. Desigualdades acentuadas na distribuicio da renda
nacional, seja do ponto de vista dos individuos ou de deter-
minadas regiGes, distorcem a apreciacdo déste indice, se
tomado como valor absoluto. Assim, por exemplo, o
Kuweit! do ponto de vista individual da renda “per capita”

*. Dissertacdo apresentada na conclusdo do Curso de Especiali-
zacfo, Ciéncia das Financas, cadeira regida pelo Prof. Antdnio Roberto
Sampaio Doria.

1. O Kuweit com uma populacio de 520.000 habitantes e uma
producdo calculada em 1,5 bilhdo de délares (metade fornecida pelo
petréleo) deu aos seus habitantes os seguintes indices de renda “per
capita” (em doélares): 1824 (1958); 8443 (1963); 38131 (1965); 8257
(1966).
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seria um dos paises mais desenvolvidos da terra, como por
outro lado, o Brasil, pais de extensdo continental, tido como
subdesenvolvido em sua totalidade, pode ser considerado
como um pais desigualmente desenvolvido, em razio das
diferencas regionais acentuadas.

Mesmo assim, éste indice é considerado fundamental,
pois se uma renda “per capita” alta, nem sempre é atesta-
do de apreciavel desenvolvimento pela possibilidade da dis-
torcdo apontada, o reverso, no entanto ¢ sempre incontes-
tavel: uma renda “per capita” baixa é prova inquestiona-
vel de subdesenvolvimento. Como muito bem aponta MArio
HENRIQUE SIMONSEN “afinal a fonte de recursos para o con-
sumo e para a poupang¢a de um pais é a sua producao, cujo
valor médio por habitante equivale & renda “per capita”?2,
De fato, a renda “per capita” baixa, nada mais espelha do
que a fraca producido de um pais.

Do interessante livro de KAHN e WIENER, O ano 2000,
extraimos a seguinte renda “per capita”, no ano de 1965,
distribuida entre os continentes, paises desenvolvidos e sub-
desenvolvidos e alguns paises mais significativos.

PNB — “per capita” — Continentes
(délares dos E.U.A. de 1965)
Africa e e e e e e .. 141
Asia e e e 152
Europa .. 1369
Oceania e e e e .. 2000
América do Norte . oo ... 2632
América do Sul ... ... ... ... Loo0 L 357
Mundo e e e .. 632

No entanto o indice de analfabetismo ultrapassa a 60% da popu-~
lagdo. Outros dados curiosos do pequeno pais sfo: o Estado emprega
509 da populagéio; é um paraiso fiscal, pois salvo os aduaneiros, na-
quele pais ndo ha tributos.

cfr. The yearbook 1969, Ed. R. Digest, New York, N.Y

2. ecfr. MARI0O HENRIQUE SIMONSEN, Brasil 2001, Edi¢do APEC,
1969, Rio, pag. 15.
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Mundo dicotémico.

Mundo Subdesenvolvido ... ... ... .. 135
Mundo Desenvolvido .. .... .. e .. 1675
Total Mundial .. .. e 632

Paises principais

Estados Unidos .. AU .. .. 3557
Canadi e .. .. .. .. 2464
Franga e e e o e e . 1924
Alemanha Ocidental e .. - ce 1905
(inclusive Berlim Ocidental)

Reino Unido . Cee e .. 1804
URSS .. ... ... .. .. .. .. 1288
Ttalia .... .. cee e e 1101
Japao .. .. e e .. .. .. 857
india . Cee e e e .. 99
China .. .. e e .. .... 75-98-129
Brasil .. e .. 280

Como se vé, em térmos gerais, a relacdo entre a renda
“per capita” do mundo desenvolvido e do subdesenvolvido
é de 1:124. Dentro da projecdo de tais autores, no ano
2000 tal relacdo tera aumentada para 1:17,73,

A par déste dado, outros se podem juntar, isolados ou
em combinacoes, para dar a exata medida do desenvolvi-
mento de um determinado pais ou continente em relagédo
aos demais.

Assim, o nivel de vida e bem estar social de um povo,
pode ser aferido também pela apuracdo de dados como,
por exemplo, o indice de mortalidade infantil ou a expecta-
tiva média de vida, o ntimero de leitos hospitalares por

3. HERMAN KAHN e ANTONY J. WIENER, O ano 2000, Ed. Uni-
versidade de Sdo Paulo, Edi¢gdes Melhoramentos, Sdo Paulo, 1968, pags.
189, 198, 210.
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habitantes; o grau de alfabetizacdo e duracdo do periodo
da escolaridade, o numero de estudantes universitarios em
relacio a populacdo jovem do pais; o deficit habitacional,
a réde de esgotos e a percentagem de moradia com agua
encanada e tratada.

Enfim, sob varios aspectos, para citar apenas alguns —
saude, educacdo e saneamento basico — se podem colhér
dados que representam o grau de desenvolvimento pelos
padrdes de vida déste século, aceitos como indispensaveis
ou fundamentais.

Ainda do ponto de vista econdmico, além da média
de renda “per capita”, pode-se descer a outros indices par-
ticulares, que também dio a medida de desenvolvimento
como por exemplo a percentagem da producdo agricola
contra a producdo industrial; a producdo de aco, petréleo,
veiculos, etc.

Finalmente, as préprias financas publicas tém seus pos-
tulados, que podem caracterizar os paises ou continentes
em areas atrasadas ou ndo. Certas constatacoes podem ge-
neralizar-se para distinguir, as duas categorias de paises
pobres e paises ricos. Assim, sdo sintomas, quase sem ex-
cecdo, presentes em paises subdesenvolvidos:

1. predominancia marcante da tributacdo indireta, gra-
vando a generalidade dos produtos, s6bre a tributacio di-
reta progressiva e fortemente personalizada;

2. receita calcada nao sb nestes tributos indiretos mas
também fortemente dependente do comércio exterior, atra-
vés de tarifas alfandegarias, tanto na importacdo, como
na exportaco;

3. pressdo tributaria fraca em relacdo ao produto in-
terno bruto, gerando com freqiiéncia deficits orcamentarios
cronicos.

Pode-se ainda ai incluir a baixa rentabilidade do siste-
ma fiscal, em razido de ma institucionalizacdo ou fruto de
ineficiéncia e desaparelhamento da maquina arrecadadora.
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O elenco de indices apontados, embora bem incompleto,
que permitem diferenciar os varios paises ou continentes em
desenvolvidos ou subdesenvolvidos, di4 bem uma idéia de
que nao é dificil o diagndstico. O problema que assume
proporc¢des gigantescas, e preocupa a todos, é como diminuir
éste abismo que segundo se prevé, tende a aumentar.

As solucdes que se apontam mesmo parciais, variam
tantas sejam as filosofias politicas e econdmicas existentes,
ou métodos possivelmente exeqiiiveis.

No entanto, dentro de determinados limites, examinan-
do-se o problema no quadro restrito de um setor, certas me-
didas tém aceitacio da maioria dos estudiosos.

Para romper o famoso circulo vicioso da pobreza, ex-
posto por GUNNAR MYRDAL, existem premissas que ndo po-
dem ser abandonadas. Deixando de lado o polémico aspec-
to do aumento demografico, fixemo-nos em problemas rela-
cionados 4 economia e nos quais as financas publicas tém
papel relevante a desempenhar.

O aumento da poupanca ou da taxa de investimento, a
mais justa distribuicdo da renda e o combate a inflacdo,
principalmente a hiper-inflacdo crénica, sGo sem duvida,
trés metas a serem perseguidas, por quase todos os paises
ou regides que queiram sair das garras do subdesenvolvi-
mento.

Uma débil poupanca, grandes desigualdades de riqueza
e inflacdo incontrolada, sdo trés caracteristicas presentes
na maioria das nacdes pouco desenvolvidas.

Para éstes trés males a economia financeira tém um
importante papel a desempenhar. Existe um grande elenco
de medidas neste campo capazes de melhorar a situacfo.
Sem pretensido de elaborar uma completa politica fiscal
para acelerar o desenvolvimento econ6mico, vejamos a po-
litica fiscal que deve ser adotada para conseguir-se algum
éxito nestes trés aspectos.
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Tributacdo e Poupanca.

A escassez de capital que caracteriza os paises subde-
senvolvidos é o seu maior problema e a formacao déste é
o caminho principal para o desenvolvimento econdmico.

Al histéria econdémica recente de paises que assombra-
ram o mundo, pelo rapido desenvolvimento, mostra que tal
fato se deu pela extraordinaria capacidade destas nacgdes
de formarem capital para manter uma constante e elevada
taxa de investimento.

O exemplo mais frisante do apds guerra nos é dado pelo
Japao. Como salienta SERVAN ScHREIBER “o0 Japao é a po-
téncia industrial que se desenvolve, ha vinte anos, no ritmo
mais rapido, superior, de longe, ao ritmo norte-americano” 4

E o mesmo autor que indica ter éste pais conseguido,
no periodo de 1956 a 1963, uma formacdo bruta de capital,
de 34% do produto nacional. Da mesma maneira impres-
sionante é a poupanca individual que atinge de 20 a 22%
das rendas pessoais. Se tais taxas estdo muito acima de
qualquer média, o que mais chama a atencio é a persistén-
cia déste esférco, que por incrivel que pareca, tem conse-
guido resultados ainda mais espetaculares. De fato, de
acOrdo com MARI0O HENRIQUE SIMONSEN, “entre 1961 a 1967
a sua taxa média de investimentos se manteve em 36,5%
do produto interno bruto 5.

Nos paises em vias de desenvolvimento, parece certo
que, somente um dirigismo econémico e uma correta poli-
tica fiscal podem estimular ou mesmo criar as bases para
um aumento da formacido de capital.

E patente a necessidade de uma politica fiscal orienta-
da para éstes objetivos. A utilizacdo de tributos regulato-
rios, com esta finalidade, tem sido uma das medidas mais

4. JBAN JACQUES SERVAN-SCHREIBER, O Desafio Americano, Ed.
Expressdo ¢ Cultura, Rio, 1968, pag. 279.

5. Ob. cit., pag. 281/2,
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largamente empregadas por éstes paises. Realmente tal
fato se justifica pela propria fragilidade economica. Sao
baixas as rendas e as poupancas individuais que sdo a fonte
da formacao de capital. Quando a renda “per capita” se
situa préxima do nivel de subsisténcia, é compreensivel que
o consumo das coisas essenciais a absorva quase que por
completo. O que sobra para a poupanca, é realmente
pouco.

Para a faixa da populacdo com renda superior, portan-
to com capacidade de poupanca, ocorrem muitas vézes
outros fatores negativos.

Primeiro ha a tendéncia, hoje reconhecida como o “efei-
to demonstracdo” de igualar-se aos niveis de consumo dos
paises mais adiantados. Segundo, por falta mesmo de um
sistema compensador e seguro de poupanca para investi-
mentos produtivos, esta parcela, é amitde, empregada em
especulacdo imobilidria, compra de divisas estrangeiras,
ete.

Duas medidas de ordem fiscal sdo, conforme o caso,
necessarias: tributacdo de penalizacdo e incentivo fiscal.

De um lado deve-se coibir o exagerado consumo de ar-
tigos de luxo através de elevadas aliquotas sObre o seu con-
sumo e altos impostos de importacdo quando tais artigos
sejam estrangeiros. E um instrumento eficaz largamente
utilizado pela maioria dos paises. Da mesma maneira po-
de-se lancar mao de uma tributacdo que penalize os inves-
timentos socialmente improdutivos ou de pura especulacio.
Até mesmo, propdem alguns, impostos sobre a renda com
base de calculo s6bre o capital, desestimulando assim o
capital paralisado ou investido improdutivamente.

Do outro lado a série de medidas denominadas incenti-
vos, estimulos, beneficios ou reducdes fiscais para a renda
poupada e aplicada. Entre nés o grande impulso dado no
mercado de capitais s6 foi conseguido depois de uma série
de medidas déste género. Sao medidas basicas, de canaliza-
cdo das poupancas individuais para investimentos produ-
tivos.
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Ao fortalecimento da poupancga individual deve-se tam-
bém aliar o estimulo & poupanga por parte das pessoas ju-
ridicas. Isto se consegue através de medidas fiscais que
beneficiem o lucro reinvestido.

Quando a fome de capitais é maior, é necessario ainda
atrair capitais estrangeiros, o que se consegue novamente
por meio de vantagens no campo impositivo, de modo que a
maior rentabilidade do investimento provoque a imigracao
do capital.

Finalmente ha, como que o reverso da moeda. A ver-
dade é que ndo s6 o particular promove o desenvolvimento.
O Estado é muitas vézes o maior investidor. Muito fre-
qiientemente, em paises atrasados, o maior esforco para
acelerar o desenvolvimento compete mesmo ao poder pu-
blico.

Existe uma parcela enorme de capital a ser investida
em gastos gerais sociais e em certas obras chamadas de infra-
estrutura, para as quais o capital privado ndo tem interés-
se ou possibilidade de concorrer.

Surge entdo o fato surpreendente de que quanto mais
pobre é o pais, maior é a necessidade de o Poder Publico
investir no desenvolvimento. Quanto menor a renda “per
capita” no pais, maior é a dificuldade e ao mesmo tempo a
necessidade de o Estado aparelhar sua arrecadacdo para
financiar os investimentos publicos.

Se bem que tal problema se relacione também com a
politica orcamentaria, no campo da receita éle se apresenta
bastante complexo.

Realmente a determinacdo do nivel da pressdo fiscal
adequada ou suportavel, depende da grandeza dos gastos
publicos necessarios para o desenvolvimento econdémico.

A constatacdo e muitas vézes a critica de que os paises
subdesenvolvidos tém aumentado a carga fiscal a niveis
intoleraveis para a sua débil economia e baixa renda da
populacdo, justifica-se muitas vézes em razdo desta neces-
sidade.
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Do ponto de vista do desenvolvimento econdmico ¢é
irrelevante considerar se o aumento da taxa de investimen-
to é derivada de recursos aplicados pelo setor publico ou
pelos particulares.

Quanto mais o Govérno diminuir seus gastos de consumo
e simples transferéncias tanto mais sobrara para financiar
os investimentos publicos produtivos. Se a carga fiscal
aumenta em razdo de uma politica de formacdo de capital,
ndo ha para a economia total do pais uma diminuicdo de
taxa de investimento.

.- E interessante notar neste campo a prioridade de con-
sideracdo que se deve dar a receita ou a despesa, conforme
seja a economia subdesenvolvida ou nZo.

Em paises desenvolvidos, geralmente a carga fiscal po-
de facilmente estabilizar-se no nivel das despesas necessa-
rias. Nos outros, muitas vézes se condiciona o volume da
despesa a possibilidade econémica da arrecadacdo. A des-
pesa governamental que nao tem limites em razio da ne-
cessidade de investimentos, muitas vézes tem de limitar-se &
capacidade impositiva, fonte principal dos ingressos pu-
blicos.

Tributacdo e distribuicio da renda.

. Outro capitulo no qual a tributacdo tem importante pa-
pel a desempenhar no desenvolvimento econémico de paises
atrasados, é o auxilio que pode emprestar a uma melhor
distribuicio da renda nacional.

Embora nido haja unanimidade sébre qual a 6tima dis-
tribuicdo da renda, é no entanto geralmente aceito, que ex-
tremos de pobreza em um mesmo |pais, constituem um
entrave a eficiéncia produtiva, um estrangulamento a ex-
pansdo do consumo, além de perpetuar uma injustica so-
cial e instabilidade politica indesejaveis.

Em uma situacdo dessas, de extremas diferencas, o pa-
pel da tributacdo com cunho redistributivo, ultrapassa os
puros limites do interésse econémico para atingir conside-
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racbes de cunho social, politico ou mesmo humanitario.
No entanto, com maior ou menor énfase em tal ou qual
aspecto, a quase totalidade dos governos, sejam de paises
economicamente prosperos ou nio, tem se utilizado da tri-
butag¢do, como poderosa arma para sua politica redistribu-
tiva.

Das quatro classicas regras de ApAM SMITH sObre a
tributacdo, a primeira é justamente a da capacidade con-
tributiva por meio de impostos proporcionais a renda.

Desta concepcao de justica em matéria fiscal, de que
todos devem pagar a mesma porcentagem de sua renda como
imposto, passou-se a idéia de que nfo basta apenas a pro-
porcionalidade, introduzindo-se assim o conceito de pro-
gressdo. O montante do imposto aumenta mais do que o
aumento da renda, de maneira que éle se torna mais do
que proporcional ao aumento desta. Hoje se aceita tal cri-
tério como a mais perfeita maneira de personalizacao do
imposto.  Sua introduc@o se funda na teoria econdémica da
utilidade marginal. A proporcionalidade do impoésto pode-
mos chamar de critério de eqiiidade horizontal e a progres-
sividade de eqiiidade vertical.

Esta distincdo ¢ bem explicitada pelo economista da
Harvard University, OTTo ECKSTEIN, ao dizer:

“Na pratica, o principio da capacidade de pa-
gar tem duas partes isoladas. Determina néio sé
que os ricos devem pagar mais, como também
que todos os ocupantes de situacdes semelhantes
(isto é, que tém a mesma renda) devem pagar os
mesmos tributos. Esta segunda idéia, a de que
“os iguais devem ser tratados igualmente, é cha-
mada a egqiiidade horizontal, ao passo que a divi-
sdo adequada do onus dos impostos entre pessoas
de diferente capacidade de pagar é denominado
eqitidade vertical” 6

6. OTr0 ECKSTEIN, Economia Financeira, Introdug¢io & Politice
Fiscal, ed. Zahar, Rio, 1966, pags. 92 e 93.
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Pois bem. Esta progressividade do imposto, adotada
principalmente no impoésto de renda sobre as pessoas fisi-
cas é atualmente o principal instrumento para diminuir a
desigualdade na distribuicdo da renda dentro de uma so-
ciedade. Dela valem-se quase todos os paises que moder-
nizaram seus sistemas fiscais.

Podem e devem os paises subdesenvolvidos valer-se dés-
te intrumento, de forma drastica, para conseguir melhor
distribuicdo da renda nacional? A resposta envolve uma
série de consideracdes. Primeiro é necessario um exame da
viabilidade de tal tributacdo que se condiciona ao estagio
de desenvolvimento da economia e a certo refinamento do
sistema fiscal. Segundo ha limites politicos e socioldgicos
que podem impedir a ado¢do de tal medida.

O assunto é fértil em polémicas. Prova é o embate
travado neste campo entre estruturalistas e monetaristas.
Para avaliacdo correta do problema, vejamos a proposta
de CeLso FURTADO e a critica a ela feita por MArRio HENRIQUE
SIMONSEN.

Em resumo o economista da Cepal, atualmente lecionan-
do na Sorbonne, propde em sua obra “Um projeto para o
Brasil”, a seguinte redistribuicio da renda nacional.

“Se admitimos que a populacio nacional esta forma-
da por 90 milhdes de pessoas e que a renda liquida “per
capita” é de cérca de 350 ddlares, a situacdo geral seria
a seguinte:

populacio Renda “per Renda total

% da (1000 habi- capita” (1000
populacdo tantes) (délares) délares)
509% 45.000 130 5.850
409% 36.000 350 12.600
9% 8.100 880 7.128
100% 900 6.500 5.850

Se observamos ésse perfil de demanda constatamos que
éle se caracteriza pelas descontinuidades. O primeiro gru-



— 284 —

po tem acesso de forma marginal 4 economia de mercado,
razao pela qual deve ser deixado de lado. O segundo grupo
estd formado pela massa da populagdo que tem acesso aos
produtos nio-duraveis de consumo mais corrente. O ter-
ceiro e o quarto grupos formam um mercado diversifica-
do, em que se integram os bens de consumo duraveis e néo-
-duraveis. Considerando éstes ultimos dois grupos conjun-
tamente, ou seja, os dez por cento mais ricos, a renda “per
capita” é de cérca de 1.500 doélares. Em sintese, temos
trés grupos: o primeiro com uma renda média de 130 do-
lares, o segundo com uma de 350 e o terceiro com uma
renda média de 1.500 dolares, entre os quais existe uma
nitida descontinuidade.

O objetivo a alcancar, no prazo de 3 a 5 anos, poderia
ser a reducdo de uma quarta parte da renda do grupo de
1 por cento da populacdo que recebe quase vinte por cento
da renda nacional, e a reducdo de 10 por cento da renda
do grupo de 9 por cento da populacdo que recebe algo
mais de vinte por cento da renda nacional. O primeiro
grupo teria a sua renda “per capita” reduzida de 6.500 do-
lares para 4.875, o que ainda representaria cérca de 14 vé-
zes a média nacional, e o segundo veria a sua renda “per
capita”, baixar de 880 para 792 dolares ou seja 2,3 vézes
a média nacional. Nem todos ésses recursos seriam retira-
dos ao consumo, recaindo uma parte sébbre a poupanca.
Cabe admitir que o grupo de altas rendas consome meta-
de de sua renda, destinando a outra parte & poupanca (ad-
mitamos: 30 por cento) e ao pagamento de impostos (admi-
tamos: 20 por cento). Vamos supor que a reducido de 25
por cento incida em uma quinta parte sobre a poupanca e
nas outras quatro quintas partes sobre o consumo. Quanto
ao segundo grupo, admitiremos que a reducdo se limitaria
aos gastos de consumo, em razdo do baixo coeficiente de
poupanca (menos de 10%) e da natureza que esta assume.
Sendo assim, os recursos adicionais de poupanca monta-
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riam a cérea de 1,9 bilhdes de dolares, ou seja, 6 por cento
da renda nacional”’.

MARr1o HENRIQUE SIMONSEN, no entanto, ao comentar esta
proposta, depois de critica-la acerbamente inclusive sob o
ponto de vista técnico e estatistico e de afirmar que “nao
parece haver qualquer correla¢do nitida entre grau de des-
concentracdo da renda e taxa de desenvolvimento econd-
mico” conclui.

“Obviamente os dados do exercicio sdo baseados em su-
posicoes a priori e ndo em evidéncia empirica. Mas, ainda
que se ressalve ésse deslize, ha varios reparos a fazer. Em
primeiro lugar FurTapo admite que o Govérno poupe téda
a arrecadacdo ftributaria adicional, em nada acrescendo
seus gastos correntes. Se considerarmos exdgenas tddas as
decisbes do Govérno quanto a impostos e despesas essa
é uma hipdtese possivel; tal conjectura, no entanto, carece
de apoio empirico. Em segundo lugar, ndo é feita a ana-
lise dos provaveis prejuizos dessa politica tributaria sdbre
o incentivo individual ao trabalho e & inovacéo.

“Se ésse problema nédo existisse, qualquer pais subde-
senvolvido disporia de uma férmula infalivel para elevar a
niveis excepcionais a sua taxa de poupanca: as rendas indi-
viduais seriam niveladas por baixo por um impésto de ren-
da violentamente progressivo, cuja arrecadacdo iria forta-
lecer a poupanga do Govérno. Em terceiro lugar, o autor
esquece que uma reducio abrupta da renda dessas classes
poderia gerar uma crise desastrosa nas industrias de bens
duraveis, as quais, segundo o seu diagnéstico, tém como
mercado exclusivo os 10% mais ricos da populacio.

Quanto ao mais, louvem-se as boas intencdes humanita-
rias dos estruturalistas. E compreensivel que a desigual-
dade de rendas atualmente observadas no Brasil (embora
nio suficientemente documentada do ponto de vista esta-

7. CEeLso FURTADO, Um projeto para o Brasil, Ed. Saga, 3* ed.,
Rio, 1968, pags. 38/39 e 54/55.

19 — R.F.D.
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tistico) fira os bons sentimentos dos cientistas sociais. E
natural que a atenuacdo progressiva dessa desigualdade se
coloque como objetivo basico da politica econdomica. Mais
inquietante, porém, do que qualquer desigualdade é a pro-
pria renda média “per capita”, da ordem dos 300 dolares
anuais-cifra que nos aconselha a criar riqueza e ndo a dis-
tribuir miséria. Os estruturalistas procuraram construir
uma teoria simpatica, onde o distributivismo a curto prazo
ajuda a intensificacdo do ritmo de desenvolvimento. Mas
infelizmente a economia continua sendo, ao que tudo indi-
ca, a penosa ciéncia do custo alternativo”8,

Sem nos alongarmos no exame de mérito dos dois pen-
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