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“REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO”
(UNIVERSIDADE DE SAO PAULO)

A “REVISTA” EM NOVA FASE

Entende a Comissdo de Redacfo indispensavel, para acompanhar os
tempos novos, uma maior “abertura’” desta Revista, para melhor
veicula¢ido de idéias e conhecimentos junto aos corpos docente e discente
desta Ur;idade de Ensino e das congéneres, bem como, junto aos advogados
em geral.

E preciso, com efeito, que Professores, alunos, ex-alunos e simpati-
zantes desta Casa tenham, com maior facilidade, acesso aos trabalhos
aqui desenvolvidos e aos acontecimentos mais marcantes, e guardem um
registro dos eventos e das contribuicdes mais significativos.

Que outro veiculo poderia prestar-se melhor, para tal fim, do que
esta Revista?

Infelizmente, ela é pouco conhecida além do estreito circulo dos que
a ela se sentem intimamente vinculados.

Esta nova fase visa justamente quebrar o isolamento. Outra apre-
sentacdo externa, outra composicdo grafica, edicdo trimestral em vez
de anual, espago aberto a colaboragio dos alunos, que, por essa forma,
terdo oportunidade de iniciar bem antes do que o habitual o seu curriculo
de publicistas, ficando a critério dos Professores recomendar, apés rigorosa
selecédo, trabalhos ou mesmo provas que julguem de mérito.

Para que os textos tenham maior uniformidade torna-se todavia
necessario seguir algumas regras que a Comissdo de Redagdo houve por
bem aprovar:

1. Os textos devem ser objetivos e divididos em tépicos pertinentes,
com os respectivos titulos, e subordinados a um sumaério inicial;

2. Nao poderdo exceder de 20 paginas;

3. As referéncia bibliogrificas nio poderio exceder de cinco, com-
preendendo apenas as fundamentais: as citagdes meramente incidentes
serdo indicadas no préprio contexto;

4. Terdo que ser evitadas ao maximo as notas de rodapé, procuran-
do-se inserir a referéncia no préprio texto;

5. Os artigos terdo que ser enviados no original, devidamente assi-
nados, ou mediante xerox, ndo se aceitando cdépias em carbono.

6. Nao serfo publicados trabalhos em lingua estrangeira de autores
nacionais.

Com a entrega dos textos em desacordo com essas normas, entende-se
anuir o autor as necessarias adaptagdes pela Redac¢do, o que, no entanto,
acarretar4d maior demora na publicagdo.

A Comissdo
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IN MEMORIAM

by

Oracio em Homenagem & Memoria de

Vicente Rio*

Antonio Chaves

Diretor da Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo

Aqui estamos reunidos, senhor Diretor, eminentes colegas,
e minhas senhoras, meus senhores, todos nés, antigos alunos
de VICENTE RAO, para reverenciar a sua memoéria, apds o seu
passamento, na primeira solenidade desta Faculdade que ele
tanto amou.

Antigos alunos, sim, mesmo os que nio tiveram a ventura
de sentar-se & sua frente, nos bancos académicos, pois nenhum
bacharel, digno do seu diploma, por estes brasis afora, con-
fessara ignorar suas obras, antigos alunos sim, mesmo os nio
formados, das licdes de patriotismo, de devogdo & causa publica,
de fidalguia, de desassombro, que legou, no convivio familiar,
na fraterna amizade que sempre prodigalizou a todos quantos
dele se acercaram, nos altos postos para os quais sua inteli-
géncia e sua cultura foram repetidamente convocadas para
servir sua Patria.

Tarefa sobremodo honrosa com que, por ser seu sucessor
na Catedra que tanto ilustrou e dignificou, fui distinguido pelo
Diretor desta Casa, Professor RUI BARBOSA NOGUEIRA.

Mas também das mais delicadas, nido pelo que ha a referir,
de suas gestas e de seus dotes excepcionais, mas pelo muito
que hi a relatar, pela necessidade de compendiar uma longa e
proficua existéncia, apresentando tantas facetas diversificadas,
que obrigam a procurar uma exata proporcionalidade nos seus
diferentes aspectos.

*  Qrac¢do proferida pelo autor, em nome da Congregacio dos professores,
na sessio solene realizada em meméria do Professor Vicente Réo, no trigésimo
dia de seu falecimento, a 20 de fevereiro de 1978.
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Exis'géncia realmente digna de ser reverenciada a deste
homem singular que tanto levantou, no Brasil, a fama desta
Academia, e, no continente, o nome do Brasil.

Nesta cerimdnia cultural, mas também votiva, quase reli-
giosa, externemos a nossa admiracdo, o nosso afeto e a nossa
saudade, oferecendo 3 sua meméria, tio rica, a oferenda destas
pobres flores. Rememoremos, ungidos pelos mesmos sentimen-
tos de melancolia, para edificagio dos pésteros, os lances fun-
damentais da maior licio do maior mestre desta Casa: a licdo
de sua vida, a vida que viveu com arte insuperavel.

O Homem e o Advogado

No tratamento de seus familiares, de seus amigos, de seus
clientes, de qualquer pessoa que dele se acercasse era simples,
afavel, alegre, cortés, desprendido.

Enriqueceu antes pelo prodigioso volume de trabalhq que
desenvolveu do que pelos honorarios, que nunca soube cobrar
de maneira adequada.

Nao estabelecia distincido entre os clientes de acordo com
a posicdo social ou financeira dos mesmos: antes tratava os
pobres com mais carinho, costumando dizer que os ricos podiam
esperar, os indigentes nao.

Eram inGmeras as causas que patrocinava sem nada
cobrar, ao contrario, antecipando as despesas, a tal ponto que
chegava a 40% o movimento do escritério a titulo gratuito.

Ele, que tdo bem sabia aproveitar o tempo, sempre precioso,
sempre insuficiente, ouvia com paciéncia, mais do que isso, com
atencdo e verdadeiro interesse, as longas queixas, as recla-
macdes, as lamidrias e os desabafos dos clientes, que ia acal-
mando com zelos de psiquiatra, passando a conduzir a conversa
para o ponto que realmente interessava, obtendo entio as
informagbes necessarias e encaminhando o problema para a
solucdo precisa.

Um exemplo bem expressivo do senso de responsabilidade
e de exacdo no cumprimento de seus deveres. Uma vitiva pobre
debateu, pelas vias ordinarias, o eterno problema da divisdo
da magra pensdo do I.N.P.S. com a ex-concubina de seu marido.
Um dos companheiros de escritério perdeu o prazo para
recurso. VICENTE RA0 determinou que a ‘“‘caixa” do escritério
pagasse a pensdo da cliente, periodicamente acrescida da cor-
recio monetaria, durante toda a vida da mesma, sem que esta
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sequer desconfiasse que ndo era do LN.P.S. que recebia. Nem
mandou fazer qualquer desconto nas retiradas do responsavel,
dizendo que era sua a culpa... in vigilando.

Aos colegas nunca cobrou consultas, nem mesmo pareceres
de interesse pessoal. Trocava idéias nivelando-se ao grau de
conhecimento de cada um deles e colocava-os & vontade dizendo:
como vocé sabe muito bem... e desfilava seus conhecimentos
durante dezenas de minutos, como que pedindo desculpas pelo
seu infinito saber.

Acolhia os estudantes com a maior paciéncia, procurando
orienta-los e resolvendo-lhes dividas e problemas. Examinador
benevolente investigava sempre algum lado positivo, quando
havia.

Certa vez um discipulo alto, bem apessoado, muito seguro
de si, respondeu a uma pergunta com uma enorme asneira,
um disparate tdo crasso que ficou repercutindo pelas paredes
da sala como o estrondo de uma bomba.

RAO repetiu a inquiricio e o desavisado aluno, com a
mesma presuncao e baséfia, ndo teve divida em... reincidir.

Voltou-se entdo para o companheiro de banca, e fingindo
uma divida e uma surpresa que a malicia do seu olhar desmen-
tia, indagou:

— “Sera que somos nés que estamos errados?”

“Conhecimento enciclopédico dos direitos, aten-
cdo didria as mutages sociais e as novas conquistas
do pensamento, arguta percepcio dos fatos seguida
de rapida e precisa analise de qualquer tipo de pro-
blema, capacidade de examinar o detalhe minuden-
temente e prever todas as hipéteses de desenvolvi-
mento de qualquer questdo, antecipando a solucdo
exata para cada uma delas; facilidade extrema de
conceber uma grande tese sobre temas tocados de
universalidade, conhecedor profundo da alma das
gentes, de suas migsérias e de suas grandezas, ana-
lista eximio dos conflitos individuais, licido estu-
dioso das convulsbes politicas e sociais da humani-
dade atual, humilde na convivéncia didria, figura
plena de ternura e inferesse pelos outros, sempre
pronto a ajudar, a amparar, a orientar, humano,
alegre, solidario, bom, generoso, sibio e santo: eis
VICENTE RAO aos oitenta e quatro anos de idade.”
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Assim o retratou SAULO RAMOS, seu amigo e sécio que
referiu-me que nosso homenageado costumava contar episédios
pitorescos de sua vida, entre os quais a histéria do primeiro
cliente, quando ainda freqiientava o escritério do Prof. ESTEVAO
DE ALMEIDA, tendo como companheiro o filho do mesmo, GUI-
LHERME,

O grande poeta, que desenhava muito bem, resolveu cari-
caturar o constituinte: disfarcou-se de office-boy e posto no
topo de uma escada, com um espanador na mio, aparentando
tirar o p6 dos méveis, num adngulo favorivel, comecou a tracar
0s seus rabiscos.

O cliente percebeu, ofendeu-se e saiu. E VICENTE RAo...
nunca teve primeiro cliente. Comegou pelo segundo, contra-
riando todas as teorias do Conselheiro Acicio.

Esse bom humor conservou até o fim de sua vida, como
provou, ao declarar aos 23.11.1970, na homenagem que lhe
foi prestada no Clube Atlético Paulistano, que sua vida era
tdao longa que ja ndo estava longe de completar 20 anos pela
quarta vez.

Mais quatro anos e pico, quase cinco, € a idade comecou
a pesar.

Mesmo assim, a sua revolta era mansa, branda, amena,
limitando-se a reclamar: “a velhice é... inconstitucional.”

E insistia: nfo sei o que é que os médicos vao declarar no
meu atestado de 6bito, mas o certo seria que colocassem: “mor-
reu de inconstitucionalidade”.

O Professor

VICENTE RAO madrugou na vida ptblica. Tinha apenas
34 anos quando, vagando-se a catedra de Direito Civil com a
jubilacdo de ULPIANO PINTO DE SOUZA, inscreveu-se no concurso
do qual foi proclamado vencedor com a média geral de 9,75,
obtendo dos 11 membros da Congregacio que o examinaram
30 vezes notas dez.

Nomeado por decreto federal de 04.07.1927, logo se impds
a atenclo de seus pares e & veneracfio de seus alunos.

Nao é facil descrever a impressdo que a estes deixava.
Magro, franzino mesmo, o nariz adunco, os cabelos ralos, a
tez muito palida, a voz anasalada, um tanto recurvado, seu
aspecto ndo denunciava, por certo, o expositor fluente, donai-
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roso, capaz e completo, que se revelava logo is primeiras pala-
vras. O entusiasmo logo dele se apossava e o transformava
completamente, agigantando-o, prendendo a atencdo do audi-
tério, que nido esmorecia durante toda a aula. Antes crescia,
a4 medida que sua argumentacio cerrada e pertinente, desdo-
brava o assunto em todas as suas particularidades, desfilava
opinides, legislagcbes estrangeiras, dispositivos péatrios, juris-
prudéncia, acompanhado no mais absoluto siléncio, verdadeira
imobilidade do auditério, que ao fim prorrompia em entusids-
ticos aplausos.

Dando a cada passagem uma modulacdo de voz adequada,
movimentando corpo e mios em gesticulacio expressiva, fin-
gindo manusear papéis com anotacbes que sua memdria extra-
ordinaria dispensava, fazia de cada aula uma verdadeira joia
quanto & forma, linguagem pura e cristalina, como ao fundo,
abeberado nos mais s6lidos principios filoséficos e juridicos.

Ninguém, como ele, sabia explorar temas novos e fasci-
nantes, remontar aos principios gerais, concatenar o elemento
histérico com as necessidades do momento, ninguém revelava
a mesma graca no comentirio sutil, s vezes irdnico, na
maestria de uma exposicdo inigualavel.

Regeu, além da cadeira de Direito Civil, no curso de
bacharelado, a de Direito Piblico e Teoria do Estado, no
de doutorado, para cujo éxito muito contribuiu o brilho de
suas exposicdes, pedestal do qual havia de ser apanhado para
as mais altas posicdes administrativas.

Professor Emérito por esta faculdade, Doutor “honoris
causa”’ pela Faculdade de Direito da Universidade de Nancy,
Franca, ndo deixou de lecionar mesmo depois de aposentado,
através de suas obras, de seus pareceres, de suas conferéncias,

O Politico

Jornalista de estilo limpido, comecou, como PLINIO BAR-
RETO, tecendo comentirios sobre jurisprudéncia e temas de
interesse geral, ao mesmo tempo que praticava no escritorio
do Prof. ESTEVA0 DE ALMEIDA,

Redator do Jornal do Comércio, montou sua prépria banca,
que logo se tornou uma das mais procuradas, tendo sido, em
1930, eleito presidente do Instituto dos Advogados de S. Paulo.

a

Dando sua contribuicdo & vida politica, arregimentou-se
a0 lado de outros idealistas que lutavam por uma reforma de
costumes e métodos politicos, combatendo a fraude eleitoral,
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defgndendo o voto secreto, objetivando a instauracio de um
regime baseado realmente na vontade popular, e que se agluti-
naram no Partido Democratico, no qual militou ativamente.

Vitoriosa a revolucdo de 1930, foi chefe de policia em S&o
Paulo durante o chamado “governo dos 40 dias”, mas nio con-
cordando com a orientacdo dada ao movimento, que, a seu ver,
o desvirtuava, exonerou-se.

Idéias que apenas 15 anos depois viriam sedimentar-se na
consciéncia geral, antecipou numa Conferéncia proferida em
1963:

“Nao ha democracia sem a declaracdo dos di-
reitos humanos inviolaveis. Direito 2 um nivel de
vida que a torne digna de ser vivida. Direito a
liberdade pessoal, & liberdade de locomocéo, de mani-
festacdo do pensamento, de associacio e de reunido.”

“A chamada democracia direta é um engodo.
Um engodo praticado em fraude & democracia. Por
maior que seja a maturidade politica de um povo,
jamais se podera pronunciar conscientemente sobre
todos os problemas politicos, sociais e econdmicos.
O plebiscito, nesses casos, importa iludir o povo e
for¢d-lo a uma abdicacdo de seu direito fundamen-
tal de participar.”

Tomando parte na arrancada constitucionalista de 1932,
enviado, por seus companheiros, em missdo & Europa, de 14
nio podde regressar, em virtude da vitéria da ditadura, amar-
gando um exilio de ano e meio.

Mas os homens de talento até do infortdnio, mesmo da
queda, fazem alavancas para o seu ulterior levantamento.

Passou a freqgiientar, na Sorbonne, o Instituto de Direito
Publico Comparado, dirigido por Borls MIRKINE-GUERTZEVITCH,
voltando a sua investigacio para os antecedentes e os funda-
mentos das ditaduras de direita e de esquerda, cuja pregacéo
ja prenunciava os males que haviam de causar & humanidade.

Veremos, em breve, a importancia fundamental que tive-
ram esses estudos para o desempenho das tarefas que estava
destinado a desempenhar.

O Parecerista

As qualidades de cultura, de elegincia, de esmero na
exposicdo dos fatos e dos principios, como doutrinador, como



—_17 —

professor, como conferencista, é como parecerista que sobre-
excedem, missdo em que o profundo conhecedor do direito em
todas as suas ramificacbes, desentaipa os fatos dos porme-
nores acessérios para atingir o ntcleo, o cerne da contro-
vérsia, que tantas vezes desafia a argilicia do intérprete.

Nessa tarefa delicada, da qual sempre se desincumbiu
com honradez e superioridade, com a elevacdo de um magis-
trado, lancava-se todavia com o impeto inteiro de seu intelecto
fulgurante, com toda a solidez da sua cultura.

Compendiava, em poucas linhas, o objeto da discussio,
invocava os melhores mestres, criticava, pulverizava objecoes,
emitia a opinido prépria, que alicercava na legislacdo, na dou-
trina e na jurisprudéncia mais atualizadas, com tal brilho e
seguranca que raros eram os que conseguiam desvencilhar-se
do poder de persuasdo que exercia.

Os indices das revistas especializadas revelam que mais
de uma centena de pareceres foi trazida a lume, sobre os
assuntos e matérias os mais diversificados: direito constitu-
cional, direito administrativo, de familia, das sucessdes, obri-
gacoes, direito penal, processual civil e penal, direito comer-
cial, etc. etc., ndo havia setor, ndo havia particularidade que
a curiosidade de seu espirito niao aprofundasse levantando
aspectos os mais inesperados.

O Monografista

Facil, elogiiente, persuasiva, a palavra oral de VICENTE
RA0 sempre deixou, em todos que contaram com o privilégio de
ouvi-lo, uma impressao de deslumbramento, que retinha o
auditorio preso, como que hipnotizado.

Mas, passados alguns decénios, o que é que vai restar
dessa e de outras atividades, da sua agitacdo incessante em
todas as esferas? O noticidrio das paginas amarelecidas dos
jornais, relatérios perdidos nos arquivos internacionais, uma
ou outra publicacdo que nio retrata fielmente o clima que sua
presenca, seus olhos perscrutadores e agilissimos, tanto contri-
buiam para criar.

E nos seus trabalhos, principalmente livros e pareceres
(um sem ntmero deles ainda aguarda publicacido), que se
revela toda a potencialidade da sua mente criadora. O que vai
restar sdo seus escritos, que irdo perpetuar através do tempo

S

a contribuicdo que o exegeta e o estilista deu & sua geracdo,
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ao aperfeicoamento das institui¢des e das leis, ao progresso
de novas idéias fecundas.

E neste setor que a contribuicio de VICENTE RAO revela-se
de valor inestimavel.

Deixou sete monografias fundamentais, todas elas denun-
ciadoras nfo apenas do escripulo de compilar o que existe de
moderno, de passar em resenha as opinides mais reverenciadas,
mas ainda de dar o seu subsidio pessoal, sempre autorizado,
de fazer a sua critica, por vezes mordaz e ironica, de aplainar
as dificuldades para a compreensdo dos novos institutos, ofe-
recendo idéias e sugestbes para seu aperfeicoamento.

A sistematica que apenas em época recente a Lei n. 4.121,
de 27.08.1962 permitiu outorgar & mulher uma situacio de
completa igualdade do marido na sociedade conjugal, nfo tera
tido como ponto de partida e inspiracio os seus primeiros tra-
balhos, Da Capacidade Civil da Mulher Casada e Direitos da
mulher Casada sobre o Produto de seuw Trabalho, publicados
respectivamente em 1922 e em 1927?

Temas de grande atualidade e interesse ventilou, com efi-
ciéncia e erudicdo, em Posse de Direitos Pessoais, publicado
em 1927 e Direito de Familia dos Soviets, que, em 1932 pro-
duziu verdadeiro impacto na opinido pudblica.

Mas a sua obra maxima é O Direito e a Vida dos Direitos,
publicada em 1952, e ji em segunda edicdo. Revela o jurista
amadurecido e completo, aprofundado em todos os meandros
e segredos do direito em geral, ndo apenas do direito civil.
Sido 1.236 paginas, desdobradas em trés volumes, que realizam
a maravilha arquitetonica de uma sintese completa e minu-
ciosa, que se desenvolve em arcadas e patios sucessivos, firme-
mente alicercados na melhor doutrina patria e alienigena,
alcando-se as harmonias das colunadas de um templo grego ou
de uma catedral bizantina.

Comeca tracando a origem, a esséncia e a finalidade social
do direito para dar a sua lapidar definicio:

“é o direito um sistema de disciplina social fun-
dado na natureza humana que, estabelecendo nas
relacées entre os homens uma proporcdo de recipro-
cidade nos poderes e deveres que lhes atribui, regula
as condicdes existenciais dos individuos e dos grupos
gociais e, em conseqiiéncia, da sociedade, mediante
normas coercitivamente impostas pelo poder ptiblico.”
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Saudando-o como Ministro das Relacdes Exteriores, na
visita que, nessa qualidade, fez ao Tribunal de Justica do
Estado de Sdo Paulo, 0 Desembargador MANUEL CARLOS DE
FIGUEIREDO FERRAZ, em sessdo plenaria, lembrou que tinha ido
pedir ao génio de DANTE esse enunciado ; o0 poeta enorme, mesmo
discorrendo sobre o direito, sondava com a sua visdo divina-
téria, os arcanos da verdade.

E acrescentou:

“Essa a mensagem definitiva do mestre aos
seus alunos e & sua gente; o facho que ilumina os
seus passos, a coluna de fogo que lhe aponta os rumos
do porvir; mensagem que ressoa vibrantemente ao
magistral discurso que pronunciou por ocasiio de
sua posse no Ministério das Relacdes Exteriores; e
que também nés recebemos com imenso conforto e
fagueiras esperancas.

Em boas mios se encontra a pasta do Exterior:
maos hébeis, vigorosas e honestas, afeitas ao timéo;
olhos de piloto de longo curso, experimentado nas
correntes e nas traicdes do mar.”

Depois de indispensaveis nocbes preliminares, aborda os
aspectos fundamentais do direito positivo, que analisa em seus
principais sistemas: romano, germéinico, anglo-americano, so-
viético, chinés, indiano, candnico, mussulmano e israelita, traca
a distincio fundamental entre o direito objetivo e o subjetivo,
consignando que, distintos, embora, quanto & sua natureza
especifica, juntam-se, contudo.

Percorre minudentemente as teorias afirmativas, as nega-
tivas e as absolutistas da existéncia dos direitos subjetivos,
para extrair conclusdes que hoje, mais do que quando foram
escritas, hid vinte anos, mais do que nunca na histéria desta
Academia, que se confunde com a prépria histéria da nossa
nacionalidade, sdo de completa atualidade:

.“(:) reconhecimento e a protecio dos direitos
subjetivos constituem condicfio essencial de legitimi-
dade de todo e qualquer sistema juridico.

O direito é feito e existe para o homem indivi-
dualmente e socialmente considerado; feito nio §,
nem existe, como um fim em si artificialmente con-
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cebido, que ao ser humano se deva ou possa impor,
contrariando-lhe os destinos que de sua natureza
decorrem e Deus lhe deu. Da pessoa singularmente
e socialmente considerada se hi-de partir para se
elaborar a norma e néo da norma, erigida em dogma,
para se alcancar a pessoa.

Visando combater, sob o pretexto de se afasta-
rem da realidade, as doutrinas que ao direito obje-
tivo conferem a missdo de disciplinar e proteger o
exercicio das faculdades essenciais ou tteis ao desen-
volvimento e aperfeicoamento das pessoas ou dos
grupos sociais, teorias varias se erguem fundadas
em ruinosas abstracdes. E, assim, ora criam a mis-
tica do direito normativo onipotente sobre o qual
buscam assentar a inteira estrutura juridica da so-
ciedade, ora fazem mé metafisica recheada de vagas
e sibilinas especulac6es outras, pretendendo destruir,
desse modo, a suposta metafisica dos conceitos ex-
traidos da natureza do ser humano, que é uma
realidade.”

Impossivel acompanhar, mesmo resumidamente, a andlise
a que procede, em mais de trezentas paginas, dos elementos
que constituem os direitos subjetivos, ou da classificacio a
que procede, ndo somente dos direitos privados subjetivos,
mas também dos publicos.

Preferimos aludir a outra obra fundamental da biblio-
grafia patria.

Percebendo que a matéria relativa ao ato juridico, devido
3 extensdo de sua pesquisa, exorbitava, pela sua importancia,
a0 plano que havia tracado, preferiu dar um tratamento espe-
cifico a essa matéria, de que resultou a mais opulenta mono-
grafia escrita entre nés, sob a denominagido especificada: 462
meditadas paginas, publicadas em 1961.

Sua intuicdo e seus dotes premonitérios detectaram um
dos elementos fundamentais da atualidade: a doutrina do
negécio juridico, de tal relevo, que nao falta quem o considere
o conceito essencial do direito privado, o centro em redor do
qual gira todo o seu contetido. Tanto que recomenda PEREZ
SERRANO seja considerado ndo como um tratado de paz que
se estabelece transitoriamente entre dois egoismos beligeran-
tes, mas como o principio de uma colaboracdo fecunda, que
acima de interesses sérdidos, cria uma relacdo mutua de

confianca,
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Deu assim, a sua contribuicio para a elucidacdo de um
tema que veio a ser posto em realce pelo Projeto de Lei n. 634,
de 1975, de Cédigo Civil, elaborado por uma comissio de
eminentes mestres de direito, sob a supervisio do Professor
MIGUEL REALE, que, aproveitando os dispositivos gerais dos
arts. 82, 83 e 85 do Cédigo Civil, referentes ao ato juridico,
os arts. 129, 1383 e 134 relativos a sua forma, e atraindo ainda
o art. 1090, respeitante & interpretacio, e acrescentando mais
quatro artigos, nas disposicdes gerais, deu & matéria uma colo-
cacdo mais adequada com os modernos postulados do Direito
Civil.

Ministro da Justica

Ao regressar, ao Brasil de seu exilio, realizou VICENTE RA0
um Curso de Extensio Universitiria, estudando o direito
politico sob os aspectos basicos da normalidade constitucional,
ou seja, da democracia, e da anormalidade ou patologia cons-
titucional, ou seja, do totalitarismo.

Demonstrou que os totalitarismos fascista, hitlerista ou
soviético, como todas as tiranias, renegando os direitos
humanos, aniquilam e aviltam os individuos em prol de um
Estado unipartidario todo-poderoso, tendendo, ainda, externa-
mente, & conquista dos povos livres, ameacando e agredindo
a paz universal.

Foi tal a oportunidade e a repercussido desse curso que,
restabelecida a ordem constitucional, Getilio Vargas, eleito
pelo Congresso Presidente da Reptblica, convocou-o para
Ministro da Justica, cargo que exerceu de 1934 a 1937.

Nesse periodo, dos mais conturbados da nossa histéria,
em que Getiulio Vargas, levado por irresistivel vocacdo para
o poder ditatorial, animado pelo éxito inicial das poténcias
totalitarias, tramava contra as instituicdes que jurara respeitar,
coube a VICENTE RA0, em transe doloroso de nossa histéria —
segundo suas préoprias palavras na homenagem que lhe prestou
o Instituto dos Advogados, reproduzidas em “0O Estado de
S. Paulo” de 24.6.1962,

“a tarefa de defender nosso modo de vida cristdo e
brasileiro, nossas liberdades fundamentais, contra a
brutal investida da revolucio comunista; mas também
me coube realizar a tarefa da constitucionalizacio do
Pais, da aplicacio do Estatuto Politico de 34 — tarefa
ardua, persistente, silenciosa, desconhecida, que,
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gracas a Deus, pude conduzir de maneira a imprimir
uma rigorosa uniformidade na transformacio e
adaptacdo dos Estados & nova ordem democratica.”

Foi na gestdo desse Ministério que também criou e
presidiu as comissbées incumbidas de redigir os anteprojetos
dos codigos de processo, pois a Constituicio instaurara a
unidade de nosso processo civil e criminal.

Definindo-se como liberal, em depoimento escrito sobre
sua passagem pelo Ministério da Justica, lembrou ter dissolvido
a Alianca Libertadora por suas ligacdes com a extrema
esquerda, mas também dissolvera a organizacio paramilitar
do Integralismo, 6rgio que era de extrema direita, repondo o
Pais na ordem democratica e instalando, inclusive, a Justica
Eleitoral. Por esse espirito liberal, justificou sua atividade na
Revolugdo de 1930 e depois sua luta, em 1932, por uma
Constituicéo.

Sua perspicacia ja lhe denunciando o que haveria de
ocorrer em novembro de 1937, em janeiro desse ano deixou o
Ministério da Justica, voltando ao seu abrigo sereno, i sua
queréncia, & sua Catedra de Direito Civil, e também & de
Teoria Geral do Estado, no Curso de Doutorado, para a qual
dizia com orgulho ter sido nomeado “por Armando de Salles
QOliveira, o estadista insigne e inolvidivel, o patriota-martir
que criou a Universidade de Sao Paulo, auxiliado por outro
patriota insigne, meu carissimo amigo Julio de Mesquita Filho”,
e 4 sua banca de advocacia.

Nem mesmo ai estaria porém ao abrigo das tempestades.

Congsiderando “perigosas” suag idéias, — e nada, de fato,
é mais “perigoso” do que uma idéia, — a ditadura estadono-
vista, por ato administrativo de dezembro de 1938, aplicou-
lhe o famigerado artigo 133 da Carta de 1937, aposentando-o
administrativamente, bem como aos Professores WALDEMAR
FERREIRA E ANTONIO SAMPAIO DORIA, para retira-lo do convivio
da mocidade da Faculdade de Direito que, como hoje e como
sempre, forma a consciéncia civica e politica da Nacéo.

Durante dois anos ficou afastado, mas, como nfo podia
deixar de ser, acabou reassumindo seu lugar na Congregacio.

Ministro das Relacoes Exteriores

Levado, em 1950, por RAUL FERNANDES a participar da
delegacio brasileira junto & Organizacdo das Nagdes Unidas,
aprofundou seus estudos de direito internacional.



— 23 —

Ele mesmo refere ter trabalhado intensamente, primeiro
na Comissdo de Tutela e depois na Comissdo Politica. Naquela
debateu, entre outros, o problema do mandato internacional
a propoésito do Sudoeste Africano. Nesta, o projeto americano
da preservacdo da paz, projeto que, aprovado, fortaleceu
extraordinariamente a Assembléia Geral, como 6rgdo das
Nagoes Unidas, contrapondo-a efetivamente ao Conselho de
Seguranca, emperrado pelo mecanismo do veto, aplicado
gistematicamente pela Unido Soviética.

Despontando como jurista de reputacdo internacional néo
apenas na sustentacio e defesa de seus empreendimentos, como
pela atuacio destacada na Comissido de Tutela, era natural que,
novamente Presidente constitucional do Brasil, Getalio Vargas
o convocasse para dirigir o Ministério das Relagdes Exteriores,
que assumiu a 3.7.1953,

Orientando-se pelas tradi¢cGes de PARANA, ABAETE, PIMENTA
BUENO, URUGUAI, OTAVIANO, COTEGIPE, CABO FRIO, VISCONDE DO
R10 BRANCO, BARAO DO RI0 BRANCO, NABUCO e tantos outros,
esforcou-se pela atualizacio dos métodos de trabalho e pela
ampliacdo do campo de acdo da nossa diplomacia.

Conseguiu, através de um acordo bilateral com a nacgio
portuguesa, iniciar um sistema de consultas reciprocas, mas
duas foram suas preocupacbes dominantes: a expansdo de
nossos interciAmbios econdmicos, inclusive liquidando os resi-
duos da guerra, e a manutencio da paz de nosso continente,
de sua unidade modelarmente estruturada em Organizacio dos
Estados Americanos, regida por sua Carta Estatutaria, pelo
Tratado do Rio de Janeiro e mais convencées, militares in-
clusive, de defesa e assisténcia reciprocas, atos todos, teve
oportunidade .de encarecer, que se destinam néo a ferir, mas,
ao contrario, a preservar nossa independéncia de povo livre,
tudo fazendo para conservar e desenvolver a situagdo privi-
legiada que o Brasil sempre desfrutou.

Colocando ao servico da Nacdo e dos ideais democraticos
seus dotes invulgares de cultura e de inteligéncia, revelou
méritos de organizador no preparo da X Conferéncia In-
teramericana, que se realizou em Caracas em marco de 1954,
cuja delegacdo brasileira, como chanceler, coube-lhe chefiar.

Reuniu, no Rio de Janeiro, nossos embaixadores junto
aos paises do continente, de quem solicitara relatéorios cuida-
dosos sobre a situacdo desses paises, e sobre os meios de
melhorar e acrescer, com 0s mesmos, nossos intercimbios
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politicos, culturais, econémicos e humanos. Lidos e decididos,
esses relatérios permitiram a cada embaixador conhecer a
situacdo geral dos problemas continentais, levando, de wvolta,
conclusoes e instrucdes.

Na Conferéncia de Caracas, onde foi autor e relator da
Declaragdo Democratica aprovada com a colaboracio dos
demais chanceleres, ele mesmo relata, “nido houve proposta
brasileira, politica, econdmica, cultural, que néo fosse aprovada
e nela, com © nosso concurso incisivo, ficou assinalada a
repulsa da generalidade dos Estados participantes a toda e
qualquer forma de imperialismo que, por agressido interna ou
externa, visasse a avassalar qualquer nacio americana, to-
lhendo-lhe o direito de autodeterminacio, isto é, o direito de
livre determinacéo, que ndo equivale & imposi¢do pelo terror
e pelas armas, mas A escolha do modo de vida manifestada
pelo voto livre e consciente do povo através dos processos
democraticos.”

O Ministro Pedro Chaves, ao saudi-lo na homenagem
que lhe foi prestada a 23.11.1970, tudo compendiou em poucas
palavras:

“Ao ser nomeado para o Ministério de RelacGes
Exteriores, Vicente Rdo cumpriu de maneira exemplar
a dificil tarefa dos diplomatas. Ele, que nao era da
profissdo, essa profissdo tdo importante e de respon-
sabilidade. O povo, em sua ignorincia, nao percebe
a importincia da diplomacia, assim como néo percebe
também a importincia das Forcas Armadas e da
Alta Magistratura.”

Na Comissdo Juridica Interamericana

Num apertado resumo autobiografico, lembra VICENTE RA0
ter exercido, durante cinco anos, a presidéncia da Comissio
Juridica Interamericana, em cujo seio debateu problemas dos
mais relevantes, entre os quais o terrorismo, o direito de
asilo, o mar territorial, a consolidacio das leis internacionais,
a unificacdo dos titulos de crédito e outros problemas.

Nio menciona que exerceu a presidéncia com a categoria
de Embaixador, nem refere o extraordinirio brilho com que
cumpriu as suas incumbéncias.

Atente-se, na impossibilidade de examinar todos os aspec-
tos lembrados, tio somente & questdo do mar territorial,
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Como ¢ sabido, ao longo das costas de cada pais existe
um continente de terras submersas, em que o oceano nao
alcanca profundidade maior, prestando-se, portando, & explo-
racio dos seus recursos minerais, principalmente o petroéleo,
de importincia cada dia mais vital.

Desde 1967, porém, um outro assumiu grande relevo: os
“nédulos” de manganés ou polimetalicos, seixos que ‘“assoa-
lham” grandes Areas nos fundos oceinicos, em quantidades
fantasticas, capazes de proporcionar, ainda, ferro, cobalto,
niquel, cobre, vanadio, tungsténio e outras matérias-primas.

Calcula-se que apenas no Pacifico central pode haver mais
de 500 milhdes de toneladas de ndédulos, com possibilidade de
comercializacio. Uma s6 companhia ji investiu setenta milhées
de délares num dUnico navio mineiro, o ‘“Hugues Glomar
Explorer”.

Pois bem. O Presidente Emilio G, Médici j4 havia decidido
a incorporacido dessa area, numa faixa de 200 milhas, ao mar
territorial brasileiro, mas nfo tinha base juridica, ndo tinha
ainda “clima” para baixar o decreto-lei correspondente.

Esta condicdo béasica foi proporcionada por Vicente Rao,
que tendo ja obtido aprovacdo para que a Comissio Juridica
Interamericana, como 6rgiao da OEA tivesse competéncia para
solucdo dos conflitos surgidos em nosso Continente, alcancou
ainda beneplacito para o conceito do mar territorial de 200
milhas de largura.

Pode assim ser baixado o Decreto-lei n. 1098, de 25.3.1970,
cujo primeiro considerando diz justamente

“Que o interesse especial do Estado costeiro na
manutencido da produtividade dos recursos vivos das
zonas maritimas adjacentes a seu litoral é reconhe-
cido pelo Direito Internacional”,

e que em seu art, 2.° dispde que a soberania do Brasil se
estende no espago aéreo acima do mar territorial, bem como
ao leito e subsolo deste mar”, na faixa aludida.

Vicente Rao s6 deixou a Presidéncia da Comissao Juridica
Interamericana aos 80 anos de idade, empenhado em evitar
que as demais Nacles americanas — como teve oportunidade
de consignar Esther de Figueiredo Ferraz — acusassem o
Brasil de pretender hegemonia no seio da Comissio.
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Nio Morre, Quem Constréi com Amor

Vicente Rao nio morreu.

Nio pode ser tdo material, tdo insensivel, tdo rude, tdo
tosca a nossa existéncia, que o passamento de um grande
vulto apague, em algumas geracfes, a sua lembranca.

Os ideais, as realizacOes, o trabalho ndo descarnam, com
0 corpo.

As suas licbes continuario a ecoar por estas Arcadas que
ele tanto amou. A sementeira que ele lancou com méio generosa
e firme, ha de frutificar junto & mocidade que aqui vive, aqui
palpita, aqui anseia por dias melhores, por uma renovacio
politica e social, pelo soerguimento do Pais, nio apenas
material, mas, principalmente, espiritual.

N3io se apagardo da memoéria de seus contemporianeos nem
de seus poésteros as palavras da sua tltima licdo, a formo-
sissima oracio que proferiu ao se aposentar da catedra:

“E o ser humano, singularmente e coletivamente
considerado, o fim dltimo do Direito. Heresia é
falar-se em prosperidade ou fortaleza do Estado as
custas do sacrificio do homem, da privacio dos
direitos naturais e inerentes & sua personalidade, as
custas de seu aviltamento.”

Demonstra serem legitimos os sacrificios impostos a bem
da fraternidade, mas ilegitimos os impostos em favor dos
grupos detentores do poder, ou de qualquer fanatismo politico,
nio se construindo a paz sobre o 6dio, e sim sobre o amor ao
proximo,

Numa prestacdo de contas de sua vida de estudo e de
aplicacdo do direito, foram esses os principios que ensinou e
aplicou em sua longa vida de jurista, para rematar:

“Nao reivindico glorias, que jamais conquistei.
Nem méritos excepcionais, que jamais tive. Reivin-
dico, apenas, o reconhecimento de meio século de
trabalho incessante e honesto, dedicado ao ensino,
a advocacia, & consultoria juridica, & direcdo de dois
ministérios, & representacio do Pais em conclaves
internacionais, & publicacido de obras e artigos juri-
dicos, a centenas de estudos. Reivindico esse reco-
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nhecimento, para poder, & luz de tdo longa expe-
riéncia, proclamar este meu ato de fé:

— Creio em Deus, na minha Terra e na minha
Gente.

— Creio no futuro do Brasil como grande e
poderosa poténcia profundamente humana e crista.

— Creio no sentimento inato de liberdade de
todos os povos e por isso mesmo creio no Direito,
no sio Direito que, disciplinando a vida nacional e
universal, permite, dentro desta disciplina, a livre
expansio da personalidade humana.

— Creio na justica distributiva que, sob os
ensinamentos cristdos, ha de orientar a construcdo
de uma nova ordem social sem miséria, sem fome,
sem sofrimentos, sem desigualdades injustas, capaz
de proporcionar a cada qual uma vida digna de ser
vivida.”



Vicente Rio*.

Esther de Figueiredo Ferraz

Professor Adjunto de Direito Penal na Faculdade
de Direito da Universidade de Sdo Paulo.

O Brasil perdeu, aos 20 do corrente més de janeiro, um
de seus filhos mais ilustres. Morreu em S#o Paulo, sua cidade
natal, com 85 anos de idade, encerrando em estado de perfeita
lucidez mental uma vida de intensa atividade consagrada
principalmente ao estudo, & pesquisa, ao ensino e & pratica do
Direito, o professor Vicente Réo, catedratico aposentado de
Direito Civil da Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo, sem favor algum uma das figuras mais eminentes e
respeitadas no mundo cultural e politico do Pais.

Rememorando-lhe os lances mais significativos da exis-
téncia, descrevem-no os jornais da terra como um homem de
origem modesta, filho de imigrantes italianos aqui radicados
em fins do século passado, que no entanto chegou a galgar as
mais altas posi¢ées nos planos local, estadual e mesmo inter-
nacional, tornando-se um principe entre os seus pares. O que
fez a custa, exclusivamente, de suas raras qualidades pessoais,
de um talento que chegava a tornar-lhe fulgurante, nimbada
de luz, a figura materialmente franzina, levando-o a destacar-
se em qualquer ambiente onde se encontrasse para o trato das
coisas do espirito, para se impor gracas a uma superioridade
que ninguém, nem mesmo os inimigos — se é que um dia os
chegou a ter — se animaria a contestar.

Bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais e Doutor em
Direito pela Academia do Largo de Sao Francisco, estudou tam-
bém Filosofia na Faculdade de Filosofia de Sdo Bento, entdo
agregada & Universidade de Louvain, na Bélgica. E talvez nesse
tipo de formacéo, a um tempo juridica e filoséfica, se localize
em parte o segredo daquela superioridade, certo como é que néo

*_ Pronunciamento feito pela autora na sessio de janeiro de 1978, do
Conselho Federal de Educacdo.
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se pode conceber, no 4mbito do direito positivo, atividade espe-
culativa, pratica ou docente que ndo tenha a ampars-la, orienté-
la, ilumind-la, uma sélida cultura filoséfica. Isso, alias, 6 o que
proclama com sua imensa autoridade Jodo Mendes Junior, quan-
do observa: “como em direito os principios sdo tudo, a filosofia
tem sido para os grandes jurisconsultos o instrumento com que
se constréem doutrinas e se amontoam verdades em torno de
regras secas e inexpressivas para o comum dos homens”. E o
préoprio Vicente Réo, referindo-se a esse tropismo de seu
espirito em direcdo & scientia rectrix, assim afirmou em entre-
vista dada a um amigo: “o estudo dos principios gerais sempre
ditou minha conduta na pratica do Direito e sempre orientou
os ensinamentos que ministrei na velha Faculdade de Direito
de Sdo Paulo, como inspirou minha atividade profissional e
serviu de fundamento de meus pareceres, bem assim, de meus
estudos juridicos e de minha vida ptblica. N&o é que o conheci-
mento dos principios se substitua, sem mais, ao conhecimento
de todos os ramos do Direito. Mas é a chave que permite
penetrar, conscientemente, em todos esses departamentos”.
Afirmacdo que se traduziu na seguinte adverténcia feita aos
jovens juristas: “se um legado posso deixar aos que cursam
ou praticam matérias juridicas, é o conselho de se dedicarem
ao cultivo dos principios, como base segura de seu éxito”.

Manejando com mestria essa e outras “chaves” ndo menos
respeitaveis, entre elas uma invulgar capacidade de trabalho
disfarcada sob a aparéncia de uma certa boemia, iniciou ele
uma escalada que o conduziria a sucessivas culminincias —
no magistério superior, na atividade advocaticia, na producio
cientifica, na vida publica.

Agssim é que em 1927, com apenas 34 anos de idade,
inscreveu-se no concurso para o provimento da cédtedra de Di-
reito Civil da Faculdade de Direito de Sao Paulo, vaga com a
jubilacdo do professor Ulpiano Pinto de Souza, disputando o
lugar com candidatos do porte de um Jorge Americano, por
exemplo. Examinado por 11 membros da Congregacéio, obteve
ele 30 vezes a nota dez nas trés provas a que se submeteu
(apenas um examinador lhe atribuiu notas inferiores), e com
a média geral distincdo grau 9,75 foi proclamado o vencedor
do certame, sendo nomeado para o cargo por decreto federal
de 4 de julho de 1927.

Sua banca de Advogado, instalada apés alguns anos de
pratica no escritério do professor Estévio de Almeida, onde
militou também o eximio processualista professor Francisco
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Morato, tornou-se em pouco tempo uma das mais renomadas
da Capital e do Estado, celebrizando-se o jovem jurista, parti-
cularmente, por seus festejados pareceres, emitidos sobre o0s
mais diversos e complexos temas juridicos. Essas pecas de
raro lavor, perfeitas no fundo e na forma, contam-se hoje as
centenas, esperando-se que mio amiga as recolha, selecione e
ordene a fim de que, publicadas, possam ser manuseadas pelo
maior nimero possivel de interessados.

Membro do Partido Democratico, integrou em Sio Paulo,
logo apés a vitéria da revolugdo de 80, o chamado “governo dos
40 dias”. Mas decepcionou-se com a orientacdo impressa ao
movimento que, a seu ver, o desvirtuara, tomando ao depois
parte ativa na revolucdo constitucionalista de 1932.

Exilado em Paris, fregiientou na universidade da Sorbonne
um curso de Direito Publico Comparado ministrado por
Mirkine-Guetzevitch, circunstincia que lhe despertou o inte-
resse para o ramo do Direito Piiblico Interno. Disso resultou
que, terminado o exilio, animou-se a realizar em 1933, na
Faculdade de Direito de Sido Paulo, um curso de extensio
universitaria sobre As Novas Formas de Organizag@o Politica,
desdobrando o tema em dois subtemas: a normalidade consti-
tucional ou democracia, e a patologia constitucional ou dita-
duras (fascismo, hitlerismo, sovietismo). Esse curso obteve
na época &xito retumbante, valendo-lhe a designacdo para a
cadeira de Teoria Geral do Estado do Curso de Doutorado
entdo mantido pela Faculdade, além de uma convocagdo para
servir como Ministro da Justica no governo que se instalou
apés a promulgacao da Constituicdo de 1934. No exercicio
desse cargo tomou intimeras providéncias que permitiram —
sdo palavras suas — ‘““a passagem das Interventorias para os
Governos Constitucionais”, e a “reposicio do Pais na ordem
democratica”. Data desse periodo a instalacdo da Justica
Eleitoral.

Deixou o Ministério em janeiro de 1937, por vislumbrar
— queremos crer — o que ocorreria em novembro daquele ano,
e retornou & sua Faculdade e & sua banca de advogado. Mas
daquela foi afastado em dezembro de 1938 por ato administra-
tivo do governo local, expedido com apoio no malsinado art.
177 da Carta de 1937, que a ele e a outros dois ilustres Mestres,
Waldemar Martins Ferreira e Antonio Sampaio Déria, apo-
sentou. O injusto afastamento durou até 1941, ano em que
foram reconduzidos aos respectivos cargos, com as honras a
que faziam juz, os trés insignes professores.
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Em 1950, pelas maos de Raul Fernandes, foi ter & Organi-
zacio das Nacgbées Unidas como delegado brasileiro. E a
experiéncia ai adquirida permitiu-lhe encarar com o costumeiro
desassombro a nova missio para a qual o convocara, em 1953,
o segundo governo constitucional do Presidente Getilio Vargas
— a de ser seu Ministro das RelacGes Exteriores. Era o
jurista que se desdobrava dando vida ao diplomata, este como
aquele inexcedivel na arte de expor, demonstrar, convencer,
vencer. Entre outros e outros problemas de ordem interna-
cional resolveu ele o do reconhecimento preliminar da compe-
téncia da OEA para a solucdo dos conflitos em nosso conti-
nente; realizou a reunifo de todos os embaixadores brasileiros
nas Américas para o estudo conjunto dos assuntos de interesse
continental; chefiou a Delegacio Brasileira & X Conferéncia
Interamericana, alcancando a aprovacio de todos os projetos
brasileiros; criou a comunidade luso-brasileira.

Exerceu o cargo por apenas 12 meses, mas a ele retornou
em 1958, ji4 no governo Juceslino Kubitscheck, substituindo o
embaixador José Carlos de Macedo Soares que renunciara,
e no posto se manteve até o fim do governo.

A partir de 1960 foi Delegado do Brasil na Comissdo Juridica
Interamericana, que presidiu com a categoria de embaixador
e sempre com extraordinario brilho, de 1969 a 1973. Deixou
a Presidéncia ja4 com 80 anos de idade, empenhado em evitar
que as demais NacgOes americanas acusassem o Brasil de
pretender hegemonia no seic da Comissdo. E voltou como
sempre ao seu porto seguro, o escritério de advocacia, ji que
da Faculdade se despedira em abril de 1963 por haver atingido
a compulséria.

Entre as obras que publicou sobre Direito Civil contam-se
as seguintes: Da Capacidade Civil da Mulher Casada (1922) :
Direitos da Mulher Casada sobre o Produto de seuw Trabalho
(1927) ; Posse de Direitos Pessoais (1927) ; Direito de Familia
dos Soviets (1932) ; O Direito e a Vida dos Direitos (1952) ;
Ato Juridico (1961).

As primeiras, escritas no periodo correspondente a
mocidade do autor, traduzem ji& um notavel vigor de
pensamento e anunciam uma irresistivel vocacio para a sintese
que se acentuaria com o passar dos anos e marcaria, imprimin-
do-lhe carater, toda a sua producdo cientifica. Nelas os temas
sdo sempre tratados dentro de uma visdo global do direito,
como partes de um sistema em que tudo se prende, se articula
e se ordena em funcédo de algo maior, mais relevante e mais alto.
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Interessante notar que duas dessas monografias versam
gsobre o assunto, aquela altura extremamente polémico, da
capacidade civil da mulher brasileira, sendo certo que as
solucdes por uma e outra oferecidas representam sementes que,
apés longa germinacéo, acabaram por florescer na lei n.° 4.121,
de 27 de agosto de 1962, que dispds sobre o estatuto juridico
da mulher casada e eliminou muitas das restri¢des que grava-
vam a atividade feminina no 4mbito do direito privado. Alis,
feminista convicto como soem ser os grandes homens, Vicente
Réo sempre lutou contra as discriminacées que durante séculos
postularam a inferioridade da mulher propter sexus infermi-
tatem et foremsium rerum tgnorantiam, como as justificavam
os romanos. Ainda hi poucos anos, em 1970, respondendo
consulta que lhe dirigiram sobre a legalidade da norma que
proibia o ingresso de mulheres na Academia Brasileira de
Letras, teve ele a oportunidade de prolatar um de seus mais
belos pareceres, o qual merece ser lido mesmo agora quando
o problema ji nio se pde, incluida que foi no rol dos imortais
nossa incomparavel romancista, contista e cronista Raquel de
Queiroz. Concluindo-o, afirma Vicente Rio que a Academia
nio abria as portas as mulhereg por mero preconceito. “Precon-
ceito contrario a seus préprios Estatutos. Violador do principio
de igualdade dos sexos, ao qual a Constituicio s6 abre uma
brecha em seu art. 92, pariagrafo tinico, quando isenta a mulher
do servico militar em tempo de guerra, sem prejuizo, no
entanto, de lhe impor outros encargos. Preconceito contra a
consciéncia universal que esse principio declarou em intimeras
proclamacbes solenes. Preconceito contra as leis comuns que
condenam e punem discriminacido desse género”.

Mas a obra de grande folego de Vicente Rao foi,
indiscutivelmente, O Direito e a Vida dos Direitos, em trés
volumes. E o livro da sua maturidade, desses que s6 podem
escrever os homens chegados ao altiplano da existéncia
intelectual, aquele pico de onde se descortinam horizontes cada
vez mais largos, perspectivas cada vez mais sedutoras, aquela
fase em que os conceitos atingem uma tal clareza que se fazem
transparentes e naturalmente se procuram em busca da uni-
dade, da sintese.

Em rigor ndo se trata simplesmente de um livro de Direito
Civil, mas de um tratado de Teoria Geral do Direito, tao
extensa e rica a area abrangida por seus intimeros capitulos.

Esse trabalho, iniciado ao completar vinte e cinco anos de

catedra na Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo,
dedicou-a Vicente Rao a essa ‘“centenaria e gloriosa escola”.
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Escreveu-o procurando acima de tudo “reafirmar os principios
gerais, cuja ignorancia, quanto nio induz a erro, leva & criagéo
de rabulas em lugar de juristas”. E deu-lhe uma redacdo que
permitiu & obra ser ao mesmo tempo profunda e clara, sem
o que perderia ela muito da sua utilidade. E o que diz encer-
rando a Introducio ao 1.° volume: “nem pensei em afastar
de mim a obsessdo de ser claro, advertido embora de que a
clareza tem o defeito de fazer parecer superficial. Ndo inferi
desse aviso a conveniéncia de ser obscuro para parecer mais
profundo., Meu intiito é, apenas, o de ser Gtil aos meus disci-
pulos e, se possivel, a todos quantos estudam e aplicam o
Direito”.

Tal como a obra que legou aos pésteros, também Vicente
Réo foi profundo e simples e, por isso mesmo, luminoso.

A mim me foi dado, senhor Presidente, senhores Conse-
lheiros, o privilégio de ter sido aluna do professor
Vicente Réo, beneficiando-me por trés anos consecutivos do
vivificante contato com seu espirito de escol. E o privilégio
ainda maior de ter podido integrar o grupo de seus amigos
mais chegados, mercé que s6 posso explicar pela generosidade
de um homem que, ndo tendo filhos de seu sangue, a muitos
adotou afetivamente, abrindo-lhes qual pai amoroso as largas
portas do seu imenso coracao.

Como professor deixou-nos, gracas as suas aulas, uma
impressdo de deslumbramento que até hoje, passados tantos
anos, permanece inalterada. E egsa impressdo eu tive a opor-
tunidade de lhe descrever na sessdo de abertura de um curso
patrocinado pelo Instituto dos Advogados de Sdo Paulo, em
fins de 1962, para analise da lei n.° 4.121 recém-promulgada,
curso em que o Mestre daria a conferéncia inaugural versando
a matéria pertinente aos principios informadores daquele
importante diploma legislativo. Compulsando meu fiel arquivo
de documentos consegui reconstituir em parte a saudacdo que,
comovida, lhe dirigi falando em nome do Instituto:

[14

... 80 quem teve a ventura de asgistir-lhe as aulas
em Sido Francisco, nos cursos de bacharelado, douto-
rado ou especializacdo, ou podde observa-lo atuando
como argiiente em numerosos concursos para a céate-
dra ou a livre-docéncia — e tive a oportunidade de
admira-lo em ambas as situagcdes — pode fazer uma
idéia da mestria com que sabe operar no campo dos
chamados principios gerais”. Ai, nessa seara sedu-
tora mas ingrata, em que costumam sucumbir os
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meros praticos do direito, exegetas de textos legais
ou compiladores de antecedentes judiciais; ai, nessas
altitudes a que sé ascendem os espiritos dotados de
asag possantes, as inteligéncias superiores habitua-
das aos voos de longa distdncia e duracio; ai, nessa
regido quase imaterial cujo ingresso é o privilégio
dos que possuem, ao lado dos conhecimentos técnicos
inerentes & sua especialidade, sélida formacdo filo-
sofica e ampla cultura geral; ai é que o nosso Mestre
se revelava um virtuose, encantando-nos a todos com
a genialidade e o brilho de sua argumentacéo.

Quantas vezes, ao deixar a sala de aula depois de
nos deliciarmos com a sua li¢cio de 50 minutos, e de
vé-lo — qual eximio trapezista — descer dos princi-
pios gerais as normas de direito positivo; ou das
normas extrair, num habil e rapido raciocinio, seus
préximos ou remotos principios informativos e a
estes analisar, comparar, classificar, hierarquizar,
até reduzi-los, num ultimo golpe de quase prestidi-
gitacdo, a uma definitiva unidade légica e arquite-
tonica, perfeita na simplicidade de suas linhas e na
harmonia de suas propor¢des, murmurivamos nds,
entre entusiasmados e comovidos: “que beleza’!
Idéntica exclamagio se ouvia no salio nobre da Fa-
culdade quando terminavam suas argiiicoes em con-
curso. Nio raro valia-se de um estratagema ja bem
nosso conhecido, apto a fazer com que o préprio
candidato reconhecesse as falhas de seu trabalho:
dizia que lera o titulo da tese, com ele se impressio-
nara e, em sonhos, imaginara-se o autor da disser-
tacdo. Expunha entdo como teria tratado a matéria,
em que capitulos a haveria desdobrado, a que argu-
mentos teria recorrido para chegar as conclusdes
apresentadas. Enfim, refazia mentalmente a mono-
grafia, dos alicerces & cipula, & sua maneira, no seu
estilo, valendo-se de sua técnica pessoal e inconfun-
divel. Em poucos minutos podiamos contemplar a
obra prima construida diante dos nossos olhos, e
parecia incrivel que a versio primitiva — pobre gata
borralheira coberta de andrajos e de pés no chio —
pudesse se transformar subitamente em tdo nobre
princesa, vestindo sedas e veludos, calcando sapa-
tos de cristal. E mesmo o candidato, a essa altura
perdidamente enamorado da Cinderela do sonho e ja
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disposto (inconstante e infiel como todo homem) a
repudiar a Borralheira criada pelas suas méios inex-
pertas, também néo se continha que ndo sussurrasse,
formando coro com os demais: “que beleza”!

Porque eram realmente belas essas prelecdes e argiii-
¢Oes; ndo apenas convincentes, bem fundamentadas,
precisas, claras, mas também auténticas obras de
arte, tao enquadradags nos mais rigorosos canones es-
téticos que nos sugeriam involuntariamente um tem-
plo grego, uma sinfonia de Beethoven, uma estitua
de Michelangelo, uma tela de Rafael. E essa beleza
ndo lhes advinha exclusivamente da forma, da ma-
neira superiormente feliz por que fosse apresentado
e desdobrado o tema em estudo, mas também e sobre-
tudo da impressdo de harmoniosa seguranca que nos
deixava o trabalho produzido, seguranca oriunda de
uma visivel articulacdo entre cada uma das propo-
sicoes ou conclusoes oferecidas e 0s principios gerais
que as suportavam & guisa de colunas ou de pilotis.”

Como amigo, nio conheci quem o superasse em bondade,
em compreensdo, em tolerincia, no empenho em se fazer pre-
sente em quaisquer lances da vida de quem lhe habitasse o
coracdo, fossem eles presididos pelos signos da boa ou da mé
sorte. Eu mesma, tdo desguarnecida de dons para merecer-lhe
a estima, guardo provas materiais da vigilante ternura com
que, desde a fase académica, me acompanhou os passos, demons-
tracdes inequivocas de um afeto que durante mais de trinta
anos jamais me faltou, embelezando-me e valorizando-me a
existéncia, tornando mais significativas minhas pequenas vité-
rias, menos amargas as provacdes que, como todo ser humano,
tive de suportar. O fecho de suas cartas envolvia sempre um
protesto de amizade — “‘seu amigo Vicente Rio”. Mas com o
passar dos anos esse protesto passou a refletir uma atitude de
fina zombaria em relacdo & prépria idade, & velhice que jocosa-
mente qualificava de ‘“‘inconstitucional” — ‘“‘seu velho amigo”,
“seu super-velho amigo, Vicente Rao” ... E assim, com a
mesma bondade, a mesma fidalguia, aos demais amigos tratava
e se dirigia.

Trabalhou até o fim, s6 deixando de comparecer ao escri-
tério de advocacia, sua primeira e Gltima trincheira, de seis
meses para c4, depois que a moléstia praticamente lhe impos-
sibilitou o corpo cansado. O corpo, nio a alma, que essa con-
tinuou como sempre alerta e licida, cada vez mais & meflida
que esse homem de pensamento e de fé, cultor fiel dos princi-
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pios, via aproximar-se a data em que teria a visdo direta do
Grande Principio, do principio que constitui a suprema razio
de ser da Vida e a definitiva explicacdo da Morte.

Se me decidi a falar na tarde de hoje sobre a vida e a
morte de Vicente Ro, senhor Presidente, senhores Conselhei-
ros, vencendo uma emocio facilmente explicdvel, é porque sei
que este Conselho entende situar-se no a4mbito de sua compe-
téncia o culto & meméria dos grandes vultos patrios, maxime
daqueles que, como é o caso, atuaram na linha das atividades
educacionais e a esse titulo puderam influir na formacdo das
novas geracoes. De Vicente Réo disse a imprensa, recolhendo
impressées formuladas no dia de seu passamento, que foi “um
homem genial”, “um homem brilhante”, “uma personalidade
fascinante”, “um dos maiores juristas do Brasil”, ‘“‘um advogado
auténtico”, “um Himalaia na orografia humana brasileira”.
Ele porém foi mais, a meu ver: um professor emérito, um
educador cujas licoes formais ou informais calaram profunda-
mente em milhares de almas em formacéo, e que lhe sobrevi-
verdo a existéncia terrena porque eternas em seu contetido de
Verdade, em seus moldes de Beleza, em seu toque de Bondade.

Proponho, assim, senhor Presidente, manifeste este Con-
selho seu pesar & familia enlutada, assim como & Faculdade de
Direito da Universidade de Sio Paulo em cuja Congregacio —
abrilhantando-a e dignificando-a — tomou assento por 35 anos
o grande civilista brasileiro.
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Introducio

Sinto-me feliz com a oportunidade que me oferece a Revue
Internationale du Droit d’Auteur de descortinar, para os seus
leitores, um panorama que sem duvida lhes é desconhecido: o
da evolugdo do direito de autor, num pais tradicionalmente
respeitador dos seus postulados fundamentais, que sempre se
alinhou entre os primeiros signatirios, no continente ameri-
cano, das grandes convencdes internacionais, de grande poten-
cialidade em todos os ramos da produc¢ido € que emerge como
poténcia internacional, com possibilidades de exercer exempla-
ridade na realizacdo da disciplina entre os paises em desen-
volvimento.

Comecam, com efeito, finalmente, a entrar em funciona-
mento os 6rgdos estruturados pela nova lei: o Conselho Nacio-
nal de Direito de Autor e o Escritério Central de Arrecadagio,
sacudindo com tal violéncia, pela base, todas as posigoes
assentadas, que nio podia mesmo deixar de repercutir — como
era necessario — num status-quo absolutamente incompativel
com as condicbes atuais da sociedade e com os novos meios
de comunicacdo do pensamento.

Embora com falhas e deficiéncias, a lei n.° 5.988, de
14-2-1973, representa sem davida um marco. Deveria substi-
tuir os obsoletos dispositivos do Cédigo Civil, ainda sob a
epigrafe Da propriedade literdria, cientifica e artistica, e deze-
nas de diplomas legais que procuravam acomoda-los as conquis-

* (Colaboragdo publicada pela Revue Internationale du Droit d’Auteur de
julho de 1977 e atualizada.
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tas do cinema, da radiodifusio e da televisdo. Longe, porém,
de consolida-los, modernizando-os, ressalva o art. 134 “a legis-
lagdo especial que com ela for compativel”’, gerando sempre a
incerteza de quais as normas que estio e quais as que nfo estdo
mais em vigor.

Um pouco mais de ousadia e de imaginacfo teria, sem
divida, tornado modelar a reforma.

Deixemos porém de recriminacées e abramos nossos cora-
¢Oes a esperanca. O que interessa é acompanhar os primeiros
movimentos, as tendéncias que revelam e as possibilidades que
oferecem.

A idéia originaria era muito mais ambiciosa: um verda-
deiro Cédigo de Direito de Autor e Direitos Conexos, cujo ante-
projeto, elaborado pelo ex-Presidente do Tribunal de Justica
do Distrito Federal, Desembargador MILTON SEBASTIAO0 BAR-
BosA, foi publicado no Didrio Oficial da Unido de 16-6-1967,
compreendia 351 artigos.

Nomeada a Comissdo Revisora, houve cisdo de opiniGes.
O Presidente da mesma, antigo Ministro do Supremo Tribunal
Federal, Prof. CANDIDO MOTTA FILHO, ofereceu um substitutivo
de 98 artigos, mantendo os critérios tradicionais, nada ino-
vando. Os demais membros, 0 mesmo desembargador e o signa-
tario destas linhas, ofereceram um projeto que procurava
consubstanciar as conquistas das legislacbes mais modernas em
198 artigos, distribuidos em trés partes: Direito do Autor,
Transmissdo, Defesa.

A primeira tinha trés titulos: Generalidades (a obra, auto-
ria), Atributos (direito moral, e direitos patrimoniais), Limites
(duracdo, restricbes e dominio publico).

A segunda, dois: Transmissdo cousa mortis e Transmissdo
inter vivos. Este, porém, desdobrava-se em varios capitulos
relativos & cessfo de diversas categorias de obras, bem como
a resolucdo e revogacdo dos contratos.

A terceira, um s6: oOrgios, medidas cautelares e sancées
(desdobrando-se em seis capitulos, dos quais dois tratavam
particularmente das sociedades de defesa dos direitos do autor
e conexos e do Conselho Nacional de Direitos do Autor).

Diante do impasse criado, o Governo incumbiu de elaborar
um novo projeto o Prof. JoSE CARLOS MOREIRA ALVES,
entdo Procurador Geral da Repiblica e hoje membro do Supremo
Tribunal Federal. Pressionado pela urgéncia, reduziu o projeto
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de c6digo a um simples projeto de lei, que, em sua redacéo final,
foi publicado no Didrio do Congresso Nacional, de 28-11-1973.

Foram apresentadas 233 emendas, a primeira das quais,
pelo Senador FRANCO MONTORO, retomava o Projeto BARBOSA-
CHAVES, mas o prazo exigiio de dez dias imposto aos debates
ndo permitiu senfo a aprovacio de algumas poucas, as mais
urgentes.

Promulgada, finalmente, a Lei N.° 5.988 apresenta 134
artigos divididos em nove titulos: Disposi¢coes preliminares;
Das obras intelectuais; Dos direitos do autor; Da wutilizac¢do
de obras intelectuais; Dos direitos Conexos; Das associagies
de titulares de direito do autor e dos que lhe sd@o conexos; Do
Conselho Nacional de Direito Autoral; Das sang¢des @ violagGo
dos direitos do autor e direitos que lhe sao conexos; Disposi¢bes
finais e transitorias.

O Direito de Autor no Brasil

O exercicio, do direito de autor no Brasil, assenta, hoje
em dia, em trés elementos essenciais:

— O Conselho Nacional de Direito Autoral;
— As gociedades arrecadadoras;
— O Escritério Central de Arrecadacdo e Distribuicio.

Examinemo-los sucessivamente.

I. CONSELHO NACIONAL DE DIREITO AUTORAL. Orgéo
supremo, compete-lhe orientar toda a politica governamental
em matéria de direito do autor. E definido pela lei como “érgéo
de fiscalizacdo, consulta e assisténcia, no que diz respeito a
direitos do autor e direitos que lhe sio conexos”.

Suas atribuicdes, especificadas como estdo pelo art. 117,
podem ser compendiadas em dois objetos principais:

No dmbito interno, zelar pela exata aplicacdo das leis e pelo
bom funcionamento das associacbes de titulares de direito de
autor e dos direitos conexos, com poder de intervencdo e até
mesmo de cassacio da autorizacio para funcionarem, de fisca-
lizacdo dessas entidades e do Escritério Central e Arrecadacéo
e Distribuicdo; na fixacio de normas para a unificacio de
precos, sistemas de cobranca e distribuicio; geréncia do Fundo
do Direito Autoral, manifestacio sobre conveniéncia de alterar
as normas de direito autoral e problemas a ele concernentes.
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No ambito internacional, zelar de maneira aniloga pela
exata aplicagio dos tratados e convencdes internacionais ratifi-
cados pelo Brasil ; manifestagéo sobre conveniéncia de alteracdo
de normas na ordem internacional e sobre os pedidos de licencas
compulsorias previstas em tratados e convengdes internacionais.

Nio podiam ser mais amplas, nem mais importantes, como
se vé, para um pais, cioso do desenvolvimento em que se lancou
de corpo e alma, as atribuicGes de um érgéo destinado a influir
decididamente, na politica do direito autoral, isto é, naquilo que
se espera seja, finalmente, um verdadeiro estimulo as forcas
vivas da propria nacionalidade, no que tém de mais expressivo,
mais criativo e mais representativo.

Foi o Decreto n.° 76.275, de 15-9-1975, que, em seus 12
artigos, organizou o Conselho, fixou-lhe a sede em Brasilia e
indicou dever constituir-se por cinco elementos, nomeados por
trés anos, renovando-se os mandatos cada dezoito meses alter-
nadamente, por dois e por trés Conselheiros, admitida a recon-
ducdo uma s6 vez.

Precisava mesmo a inteira estrutura do direito de autor,
no Brasil, receber uma revisio completa nas suas proéprias
bases, anquilosadas por vicios, deformacbes e defeitos que
causam grande descrédito no 4mbito interno e um lamentivel
desprestigio no Ambito internacional.

Nem poderia ser melhor a orientacio governamental: a
situacdo em que se encontrava o direito de autor, no pais, era
decorrente exatamente da auséncia de um 6rgéo superior, habi-
litado a atender as constantes reclamacoes, seja por parte dos
usuarios, como dos proéprios titulares dos direitos de autor e
direitos conexos, no que diz respeito a cobranca e distribuicéo
dos proventos pecuniirios.

A simples exigéncia da apresentacdo do rol completo dos
associados e das pecas ou composicdes de cada um deles melho-
raria as coisas, sabido como é que a maioria das associacGes
pretende vender “pacotes” fechados, nos quais, com algumas
misicas mais populares, os usuirios sdo obrigados a ingerir
maioria de pecas que jamais serdo executadas, obrigando os
interessados a comprar outros “pacotes” de outras associagdes.

Mas, nas primeiras providéncias que tomou, o CNDA ultra-
passou as balizas que lhe foram fixadas pelo Decreto n. 76.276,
avancando um pouco para o territério reservado aos 6rgios
legislativos.

A funcio administrativo-normativa, abstraindo-nos mesmo
da circunstancia de nfio constar da lei béasica de direito de autor,
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s6 pode dizer respeito, na verdade, as regras complementares
para a boa execucdo da lei, sempre com cega obediéncia aos
seus mandamentos, nem sequer sonhando em preencher claros
e lacunas, funcio que nio é prépria de um 6rgio “administra-
tivo”, por mais “normativo” que possa pretender ser.

A missdo de controle de consulta e assisténcia que lhe
incumbe obriga-o de maneira indiscutivel e marca-o indelevel-
mente com a obrigacio de limitar-se a tracar preceitos de mera
atuacéo e cooperacio construtiva com as associacdes arrecada-
doras de direito de autor, 6rgios privados com os quais, bem
ou mal, tém aqui contado autores e intérpretes para a arreca-
dacdo de seus direitos.

II. As Associacdes Arrecadadoras

Logo na elaboracio do seu regimento interno, deixou, o
CNDA claro o propésito de eliminar completamente todas as
associacdes arrecadadoras colocando-se em substituicdo as
mesmas.

Nao que sejamos contrarios a fusio de todas as sociedades
arrecadadoras de direitos autorais num organismo Unico. E,
ao contrario, uma tese que defendemos hi vinte e cinco anos.

De hi muito se reconhece que, embora sejam condenaveis
os monopdlios e os privilégios, o interesse ptblico justifica as
vezes a sua existéncia. Determinados servigos dificilmente
podem ser realizados de maneira eficiente por multiplos conces-
siondrios.

Por isso, a0 mesmo passo que a Constitui¢io Federal asse-
gura (§ 23 do art. 153) o livre exercicio de qualquer oficio ou
profissdo, limita-o & observancia das “condi¢des de capacidade
que a lei estabelecer”, usando assim o Estado de um verdadeiro
poder de policia, que se poderia enquadrar dentro de um titulo
geral de politica das profissoes.

Desenvolvendo consideracoes que motivam nossa preferén-
cia pela sociedade Ginica — mais do que conveniente, necessaria
— faziamos ver, em nossa obra, Direito Autoral de Radiodi-
fusdo (Sao Paulo, Ed. Rev. dos Tribunais, 1952, p. 489) que
ninguém mais se di a discussdo das constitucionalidades da
Ordem dos Advogados “6rgao de selecdo, defesa de disciplina
da classe dos advogados em toda a Republica”’, e que a exclusivi-
dade do exercicio de certas atividades técnicas definidas em lei
em proveito de pessoas cuja competéncia ¢é igualmente
reconhecida pela lei, ja existe para engenheiros, médicos, qui-
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micos, farmacéuticos, agronomos, dentistas, barbeiros, constru-
tores, radiotelegrafistas, jormalistas, enfermeiros, contadores,
oficiais de niutica, conferentes de carga, praticos de barra,
despachantes aduaneiros, leiloeiros, corretores de fundos pabli-
cos e muitos outros.

“Uma s6 sociedade, abrangendo todos os autores e
compositores que a ela queiram filiar-se, nada tem
de inconstitucional, é préatico, vidvel e unicamente
beneficios poderia proporcionar, nio s6 aos interes-
sados, como ao publico em geral.”

Forca é convir, todavia, que a solucio encontrada apresen-
ta-se altamente lesiva ndo apenas as préprias associacGes, que,
finalmente, legalmente organizadas, ndo podem, sem expresso
texto de lei, ser sumariamente condenadas ao desaparecimento,
mas, outrossim, aos autores e intérpretes, aos usuarios de suas
obras, ao publico em geral e ao préprio Governo.

Ao se cogitar de uma reformulacio dos dispositivos legais
relativos a tdo delicada matéria, duas alternativas sfo possiveis
ao legislador:

1. formar uma entidade autarquica, incumbida de arre-
cadar, administrar e distribuir os direitos de autores, com todos
os inconvenientes e as dificuldades decorrentes do exercicio,
em setor especializado de uma atividade confiada a poucos
conhecedores da matéria, tanto nos escaldes de direcdo como nos
técnicos;

2. manter as associacfes existentes, submetendo-as,
porém, a uma fiscalizacdo rigorosa, e dispensando a todas um
tratamento uniforme, que estas, por sua vez, proporcionariam
a seus associados, por meios de contratos tipo.

Sem coragem para tomar uma diretriz segura, deixou a
Lei n.° 5.988 as associacOoes a mais ampla liberdade de organi-
zacdo, nio aproveitando sequer a magnifica oportunidade, a
pretexto de obediéncia ao principio da liberdade de associacéo,
para proibir a constituicio de outras entidades do género.

De qualquer maneira, optou a Lei n.° 5.988 pela segunda
alternativa.

A prépria mensagem presidencial ao Congresso consignava:
“Do exame desses titulos, verifica-se que o projeto

considera imprescindivel para a defesa dos direitos
autorais a existéncia das associacbes por elas inte-
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gradas, tracando-lhes os principios bésicos indispen-
saveis ao seu funcionamento para alcancar os obje-
tivos a que se destinar.”

. Embora salutarmente vedando pertencer o interessado a
mais de uma associa¢io da mesma natureza, o titulo VI (arts.
103 a 115) regula amplamente as associacdes de titulares de
direitos de autor e dos que lhes sdo conexos, subordinando-as
expressamente, para que possam funcionar no pafs, & prévia
autorizacio do CNDA.

I.ndica, no art. 106, quais os elementos que os estatutos da
associagéio devem conter, seus érgios fundamentais, regras per-
tinentes ao seu bom funcionamento para, finalmente, no art.
115, determinar que organizem um Escritério Central de Arre-
cadacdo e Distribuicio — ECAD.

O CNDA néo poderia ter alterado, sem autorizacio legisla-
tiva prévia e expressa, semelhante orientacio. Mas, na verdade
o fez, decretando a curto prazo a extincio das sociedades arre-
cadadoras, devendo entrar em funcionamento no dia 1-1-1977
o referido escritério, com a finalidade precipua de, nos termos
da Resolugdo n.° 1, arrecadar e distribuir, “em todo o territério
nacional, com exclusividade”, os direitos de execucio piblica,
inclusive através da radiodifuséo e da exibi¢io cinematografica,
das composicoes musicais e fonogramas.

As duas palavras fatidicas, com exclusividade, contém a
condenacdo 3 morte das sociedades arrecadadoras.

Exigia o art. 23, que os Estatutos do ECAD, que deveriam
ser redigidos pelas proprias Associacoes de Titulares de Direitos
de Autor e dos que lhe sdao conexos, fossem submetidos & apro-
vacdo do CNDA até 1-11-1976.

Ainda que pudessem ser formulados, discutidos e julgados
bons dentro do prazo tdo breve, seria dificil que o ECAD estivesse
em condicdes de colocar em funcionamento o novo e enorme
sistema, convocado para substituir as associacées que dispéem
de centenas de elementos espalhados em todo o territério
nacional.

Passardo os autores e artistas intérpretes por um fatal
periodo caédtico, em que os usuarios deixarfo de pagar as asso-
ciagdes, proibidas como estdo de arrecadar a partir de 1-1-1977
sem que o ECAD esteja desde logo em condigoes de substitui-las.

Duas semanas depois da publicacdo da referida Resolucdo,
emanou outra relativa & autorizacdo prévia das Associacdes de
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Titulares de Direitos de Autor e dos que lhes sdo Conexos para
funcionar.

Deixa claro que deverdo as associacGes, na conformidade
do art. 133, comecar por modificar seus estatutos em funcdo
das normas fixadas pela lei.

ITI. O Escritério Central de Arrecadacio e Distribuicio.

O anteprojeto primitivo do desembargador MILTON SEBAS-
TIA0 BARBOSA continha a proposta da criacio de um Eseritério
Central de Arrecadacio destinado, segundo a Exposicido de
motivos, a ser a pedra angular do sistema, no que tange ao
recolhimento dos proventos dos direitos de autor e conexos.

Nas discussbes travadas pela Comissdo revisora, tivemos
oportunidade de sustentar que semelhante escritério manteria
todos os inconvenientes decorrentes da atual multiplicidade de
associacbes: filiais a serem estabelecidas nas principais cida-
des, grande nimero de funcionarios, despesas gerais e burocra-
cia inevitavel. Parecia-nos preferivel dar ao CNDA maior soma
de poderes de verificacdo e fiscalizacdo das associacdes e
incorpora-las ao funcionamento do sistema. Esses prinecipios
foram escolhidos no projeto revisto, de preferéncia & propo-
sicdo anterior, tida como superada.

O alvitre foi, no entanto, reexumado pela Lei n.° 5.988,
que, depois de ter prestado homenagem, nos arts. 103 seguintes,
as associacbes de titulares de direitos do autor e dos que lhes
séo conexos, decidiu em seu art. 115 que as mesmas associa-
cOes organizassem, elas prdéprias, “no prazo fixado e consoante
as normas a serem estabelecidas pelo CNDA, um Escritério
Central de Arrecadacdo e Distribuicdo dos direitos relativos
a execucdo publica, inclusive através da radiodifusido e da
exibicdo cinematografica, das composi¢ées musicais ou litero-
-musicais e de fonogramas”,

Nao ha, pois, sendo uma interpretacdo possivel. Cabe
iniludivelmente ao Conselho estabelecer normas gerais, que
as associacbes ndo resta outro remédio sendo obedecer, para
colimar aquela finalidade, desenvolvendo, quando muito, uma
acdo esclarecedora e persuasiva, de resto utilissima, nfo sé para
orientar os trabalhos, como até mesmo para evitar desperdicio de
tempo e de esforcos decorrentes das frustracbes de uma even-
tual ndo-aprovacio futura pelo CNDA.

Em perfeita harmonia com esse critério, determinou o
art. 11 do Decreto n.° 76.275 que, uma vez instalado, o Conse-



— 47 —

lho elaborasse o seu regimento interno, “bem como as normas
relativas & constituicdo, funcionamento e fiscalizacdo do
Escritério Central de Arrecadacio e Distribuicdo”.

Vencido o prazo fixado, decorrido mesmo um lapso pos-
terior razoavel de espera, sem que nenhuma das associacles
existentes manifestasse o menor propésito de colaborar, ou
nio tivesse conseguido fazé-lo, apesar de sua boa vontade,
entdo sim, com razoabilidade, poderia o CNDA, suprindo-lhes
a falta, chamar a si o encargo.

Longe de assumir semelhante posi¢io, baixou desde logo
uma série de resolucdes que tinham o ECAD como definitiva-
mente constituido.

.A matéria é da maior importincia e gravidade, ponto de
partida para todo o desenvolvimento do direito de autor no
Brasil.

Ou se admitia 0o ECAD como devidamente constituido diante
dos textos lembrados (quando menos seja, para pleitear o
reconhecimento de sua ilegalidade), ou convinha-se em que
ainda ndo se personalizou, para exigir-se a revogacio da Reso-
lucao n.° 1 em todos os tépicos que néo possibilitam as préprias
associacdes a oportunidade de se organizar, segundo os prin-
cipios tracados pela Lei n.° 5.988.

Tivemos oportunidade, a pedido da SICAM (Sociedade
Independente de Compositores e Autores Musicais), de emanar
parecer a propdsito da situacio, que, juntamente com os de
outros colegas, alicercou pedido de mandado de seguranca em
que fundamentalmente ela e as demais associacdes interessadas
pediam a revogacio da Resolucdo n.° 1.

Tendo o Tribunal Federal de Recursos acolhido em parte
o pedido, o Conselho Nacional de Direito Autoral, através da
Resolugdo n.° 6, de 25-11-1976, revogou, da Resolugdo n.° 1,
o art. 5.° que determinava fosse 0 ECAD administrado por uma
Comissdao Executiva de cinco membros, dos quais trés inclusive
o superintendente e o secretirio-administrativo seriam desig-
nados pelo presidente do CNDA e dois somente pelas associagdes
integrantes do ECAD,

Prorrogou ainda para o dia 13-12-1976 o prazo fixado
até 1-11-1976, para que os Estatutos do ECAD fossem subme-
tidos & aprovacdo do CNDA.

Foi uma saida honrosa para ambas as partes: para o
Conselho, que tera sentido mais préxima a vigilancia da Jus-
tica; para as sociedades, que, na firmeza da orientacdo do
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Conselho, terdo percebido ter chegado o momento do sanea-
mento definitivo do ambiente da cobranca dos pequenos direitos
e que era necessario submeter-se de bom grado a uma fiscali-
zacdo rigorosa de seus estatutos, de sua direcio e de seus
repertérios, bem como submeter a processo de computagido
eletronica a aplicacdo de todas as quantias arrecadadas, e
até mesmo, dos contratos de cessdo dos direitos, o que seri,
sem davida, altamente positivo, justificando a revolucio que
se opera com a criacido do Conselho.

Instaura-se, assim, defintivamente em nosso pais o
sistema ha tanto tempo em uso de arrecadacio e distribuigéo
dos direitos autorais por processamento eletrdnico, eliminando
completamente os critérios subjetivos os mais diversificados
que estavam em uso, e que tantas reclamacdes ocasionavam.

Papai Noel havia no entanto de trazer um prémio para
as associacoes bem comportadas, pois em data de 22-12-1976,
0 CNDA aprovou os estatutos — do Escritério Central de Arre-
cadacdo e Distribuicio — ECAD — que lhe foram apresentados
pela SICAM, a Socimpro, a Sbacem e a SBAT, sociedades de direi-
tos de autor ja autorizadas a funcionar. Com o estatuto apro-
vado, estas sociedades deviam até o dia 1.° de janeiro seguinte
instalar o escritério em Brasilia e nomear os membros que
deveriam integra-lo.

Cumpria assim, o CNDA 0s prazos que havia fixado para
a definicdo das normas legais que permitissem o inicio de
funcionamento do ECAD em 1977,

O ano de 1976 foi, sem ddvida, produtivo para o CNDA,
regulamentou o escritorio central de arrecadacio e distribuicéo,
disciplinou o registro da obra intelectual, estruturou o Fundo
de Direito Autoral, baixou normas para a unificacdo de precos
e sistemas de arrecadacio e distribuicdo, além de entre outras
iniciativas, haver examinado os processos de autorizacdo para
funcionamento de sociedades de direitos do autor e de consti-
tuicdo do Escritério Central de Arrecadacdo e Distribuicio.

Outra resolucdo, de 24-12-1976, fixou as percentagens de
dedugdo da arrecadacio de direitos autorais.

Para a manutencio do ECAD, os descontos seriam, primeiro
trimestre de 1977, de 830%, no segundo, de 25% e no terceiro,
de 20%, e, a partir de 1.2 de outubro, de 15%.

Para o funcionamento das associacdes, os descontos seriam
de 5% no primeiro semestre de 1977 e de 3% a partir de
1-7-1977, devendo ser recolhido ao fundo de direito autoral
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o percentual que seria destinado as associacdes que nio foram
autorizadas a funcionar.

Medir-se-4 a importancia do passo decisivo que isto repre-
senta para a moralizacdo almejada, sabendo-se que nada menos
de 50 e até 60% das quantias arrecadadas eram dispendidas
pelas associacdes, sempre em luta com a deficiéncia de pessoal
e as grandes extensGes territoriais a serem fiscalizadas.

Uma outra resolucido firmou as bases de uma unificac¢io
das tarifas e do sistema de cobranca e distribuicdo dos direitos,
inclusive os relativos & radiodifusdo e projecdo cinemato-
grafica.

Na fixacdo dos precos dos direitos autorais, os usuarios
serdo classificados em grupos, tipos, niveis e regifes, em
funcdo da natureza de sua atividade, de sua capacidade finan-
ceira, das regides socio-econdmicas as quais pertencem.

A distribuicdo deve ser feita de acordo com o ntmero
efetivo das execucbes das obras, ou, quando impossivel,
adotados critérios de amostragem.

Os direitos devidos pelas emissoras de radio e televisdo
serdao calculados sobre a receita bruta faturada aos anuncian-
tes, proveniente das execucdes musicais e de fonogramas.

Facilmente se poderdo calcular as criticas, reclamagées
e resisténcias que o sistema vai provocar por parte de certos
meios interessados na manutencio de uma situacdo que lhes
convinha, mas, incompativel com o progresso cultural. Oxala
num setor tio importante, e, no momento histérico, destinado
a transpor uma nova etapa nesta evolucdo do direito de autor
no Brasil, até agora apenas teoricamente delineada pela Lei
n.° 5988, com a altanaria decorrente das elevadas atribuicges
que lhe foram conferidas, mas, ao mesmo tempo, disposto a
receber de boa mente as observacbes que lhe foram endere-
cadas, possa o Conselho encontrar o caminho que permita ao
direito de autor alcancar suas verdadeiras finalidades.

O Dominio Piblico Remunerado. O Fundo do Direito de Autor

% outro assunto de importincia fundamental.

O Projeto BARBOSA-CHAVES oferecia uma proposi¢do que,
com insignificantes alteracdes, foi aproveitada no art. 48 da
Lei, que declara pertencerem ao dominio piblico:

— as obras cujo prazo de protecdo dos direitos patrimo-
niais expirou;
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— as de autores falecidos sem sucessores;

— as de autor desconhecido, transmitidas pela tradicéo
oral;

— as publicadas em paises que nio participem de trata-
dos a que tenha aderido o Brasil e que néo confiram aos
autores de obras aqui publicadas o mesmo tratamento
que dispensam aos autores das obras publicadas em seu
territorio.

O art. 93 (calcado no art. 60 daquele projeto) dispde,
por sua vez, que a utilizacdo, por qualquer forma ou processo
que nd3o seja livre, das obras intelectuais pertencentes ao
dominio piblico, depende de autorizacdo do CNDA.

Se a utilizacdo visar lucro, devers ser recolhida ao mesmo
Conselho a importincia correspondente a 50% da que caberia
ao autor da obra se for protegida, salvo se se destinar a fins
didaticos, caso em que essa percentagem se reduzird a 10%.

O art. 119, finalmente, instituiu o Fundo de Direitos Auto-
rais, que tem por finalidade estimular a criacao de obras intelec-
tuais, auxiliar 6rgios de assisténcia social das associaces e
sindicatos de autores e intérpretes, publicar obras de autores
novos, custear as depesas do CNDA, bem como o funcionamento
do Museu do Conselho.

A matéria foi objeto de Resolugdo n.° 34 de 17-8-1976,
que faz depender de uma autorizacio expressa do CNDA nio
s6 a utilizacdo das obras intelectuais nacionais e estrangeiras
caidas em dominio publico, como também a adaptacao, traducio,
arranjo ou orquestracdo dessas obras. Objetivando lucro,
devera o requerente esclarecer, em formulario especifico, quais
os trabalhos que pretende executar.

A resolucdo fixa da seguinte maneira o montante das
retribuicdes (que, nos termos do art. 93 da lei, devem repre-
sentar 50% do que caberia ao autor no caso de utilizacdo de
uma obra protegida) :

I — Publicacdo de livros, obras musicais e gravuras de
obras plasticas, para finalidades ndo didaticas, 5%
(cinco por cento) sobre o preco de venda ao publico.

II — Fonogramas, 4,2% (quatro virgula dois por cento)
sobre o preco de venda, sendo que se em um mesmo
suporte material houver obras que ndo pertencam
ao dominio ptblico o calculo serd proporcional.
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IIT — Representacdo pidblica em recintos com cobranca de
ingressos 5% (cinco por cento) sobre o total da arre-
cadacdo, e, quando num mesmo espeticulo houver
obras que nio pertencam ao dominio ptblico, o reco-
lhimento sera proporcional ao programa apresentado.

Em se tratando de utilizacio de obras com finalidades
didaticas, os 10% (dez por cento) que caberiam ao autor serdo
considerados:

a) para as hipéteses do item I supra, 1% (um por cento)
sobre o preco de venda ao publico;

b) para as do item II, 0,84% (zero virgula oitenta e
quatro por cento) sobre o preco de venda;

¢) para as hipéteses do item III, 1% (um por cento)
sobre o total da arrecadacéo.

O disposto aplica-se as reproducdes e apresentacdes de

obras arranjadas, adaptadas, traduzidas e orquestradas (art.
11) e os editores ou os produtores que pretendem utilizar obra
do dominio ptiblico sdo obrigados a facultar ao CNDA o exame
da escrituracfio na parte que corresponde ao Fundo de Direito
Autoral, bem como informi-lo sobre o estado da edicdo ou
producio.

Pela primeira vez enfrenta o Brasil o problema das obras
em regime de dominio ptblico remunerado, que tanta contro-
vérsia tem levantado nos paises que tentaram sua aplicacdo. A
matéria ndo é regulamentada nas grandes convencoes interna-
cionais e parece chegado o momento para que comece a ser
considerada a necessidade de fixar alguns principios a respeito
da matéria, atendendo ao vulto das obras estrangeiras que
podem ser aproveitadas. Cumpre, em todo caso, lembrar a
distincdo fundamental que existe entre a obra caida em domi-
nio piblico e a sua traducfo que por sua vez pode ser protegida.
O que ndo impede, frente 2 lei brasileira, que outras traducdes,
sem aproveitamento de qualquer elemento das ja existentes,
possam ser levadas a efeito, recaindo assim sob a regulamen-
tacio do Conselho Nacional do Direito de Autor.

Editores e gravadores terfo, pois, que se adaptar aos
novos critérios, o que tera, parece, o resultado altamente posi-
tivo de se evitar ou, pelo menos de diminuir o perigo de ver
traducdes da mesma obra estabelecerem concorréncia entre si.
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Muita celeuma tem sido levantada a respeito dessa reso-

lucdo. Nio percebo nela qualquer ilegalidade ou qualquer
afronta as Convencdes Internacionais.

Nem vejo por que ndo possa o CNDA cobrar pela concesséo
de autorizacio de publicagio no Brasil de obras caidas em
dominio piiblico, mesmo em lingua estrangeira. Paralelamente
ninguém poderd se opor a que obras brasileiras caidas em
dominio ptblico sejam publicadas em portugués ou traduzidas
para qualquer outra lingua além-fronteiras, contanto que nio
entrem no territério nacional sem o pagamento correspon-
dente.

O art. V da Convencio de Berna garante aos autores dos
paises unionistas os mesmos direitos que os concedidos aos
autores nacionais, direitos esses, em virtude do art. VII, alinea

I, compreendendo a vida do autor e 50 anos depois da sua
morte.

Passado esse periodo as obras caem em dominio ptiblico,
sob reserva das disposicbes do art. 6, bis, relativas ao direito
moral. Além disso, o art. XviII alinea 1 ressalva aplicar-se a
convencdo a todas as obras que ndo tenham caido ainda
no dominio piiblico nos seus paises de origem por ter expirado
0 prazo de protecéo.

Dai se deduz a alusfo que faz a resolucéo citada as conven-
¢Oes especiais ja celebradas ou a celebrar confirma a convenién-
cia que apresentaria, em matéria de dominio pdblico remune-
rado, uma regulamentacio internacional.

Antologias e Comentarios

No ambito judicidrio, a decisio mais importante nestes
tlltimos anos foi relativa as antologias. O art. 666, n.° I, do
Cédigo Civil nao considerava ofensa aos direitos de autor “a
reproducao de passagens ou trechos de obras publicadas e a
insercdo, ainda integral, de pequenas composi¢des alheias no
corpo de obra maior, contanto que esta apresente carater cien-
tifico, ou seja compilacdo destinada a fim literario, didatico ou
religioso, indicando-se porém, a origem, de onde se tomaram
os excertos, bem como o nome dos autores”.

Com base nesse dispositivo (reproduzido de resto mais
resumidamente no art. 49, I, e a da Lei n.° 5.938), o poeta
CARLOS DRUMOND DE ANDRADE e 0 romancista AUTRAN DOURADO
propuseram acio de indenizacdo contra a empresa Block Edi-
tores, que, sem autorizagio, mas de inteira boa fé, poig confiara
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quanto 2 legalidade editorial dos trabalhos nos compiladores,
reproduzira trechos de obras de ambos.

A circunstincia de ndo acompanhar dita publicacio qual-
quer comentirio dos compiladores quanto ao estilo dos autores,
quanto as suas imagens, ou quanto & técnica, levou og Ministros
da Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal & concluséo,
em data de 30-11-1976, de que nio podia ser aceita a defesa da
editora baseada no cunho didatico do livro, reformando, assim,
a decisdo do Tribunal de Justica do Estado da Guanabara.

O mais interessante é o aspecto constitucional assumido pela
questdo. Com efeito, o art. 153, § 25, da Constituicio de 1969
assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais,
autores de obras literirias, artisticas e cientificas, o direito
exclusivo de wutilizd-las, direito esse transmissivel por heranca
pelo tempo que a lei fixar.

O emprego da palavra grifada, substituindo a expressio
reproduzi-las, constante do texto correspondente da Constitui-
cao de 1946, de Ambito evidentemente mais restrito, assinala
uma evolucdo importante.

O Ministro BILAC PINTO, em longo e erudito voto em que
estabelece comparacio entre os dispositivog da Lei brasileira e
os dos principais paises do mundo, chegou a conclusdo de que
a norma do Cédigo Civil estava revogada: sempre que houver
reproducio de obra literaria, tera direito o autor 4 indenizac#o.

Os modernos e variados meios de comunicacio como a tele-
visdo, o computador e o cinema haviam agravado consideravel-
mente o problema da autoria das obras de criacio intelectual e
seu amparo. Como nio podia deixar de ser, o direito procura
acelerar a sua evolucio, para ficar em condicido de assegurar a
protecdo do autor e invocou, a titulo de exemplo, as legislacoes
de Franca, da Gri-Bretanha e da Alemanha Federal.

Foi o ponto de vista que prevaleceu, por trés votos contra
um, sem embargo de ndo estar concluido o julgamento, em
virtude de pedido de vista formulado pelo Presidente da Turma,
Ministro ELoY DA ROCHA, a vitéria dos antologiados, conde-
nada a editora a pagar Cr$ 30.000,00 aos dois escritores.

Embora a quantia seja irriséria, tem uma grande signifi-
cacdo moral, principalmente no momento em que a literatura
brasileira, vencendo a barreira decorrente da pouca divulgacio
da lingua portuguesa e da dificuldade de encontrar tradutores
idéneos, comega a ser mais amplamente propagada no estran-
geiro,
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Implicando o acérdio do Supremo a revogacio do mencio-
nado inciso do Cédigo Civil, terd que ser tal fato proclamado
pelo Senado Federal e ndo podera deixar de ter reflexos também
no texto atual da Lei n. 5.988,

O Estudo do Direito de Autor, Publicacdes

O interesse despertado por algumas aulas de Direito de
Autor que ministrei no ano de 1970, no Curso de Direito Civil
da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, ocasio-
nou a criacido de uma cadeira dessa matéria em nivel de pés-
graduacio, que venho ministrando desde 1973, em dois se-
mestres.

Isto permitiu a formacfo de varios especialistas, alguns dos
quais defenderam teses do maior interesse: WALTER MORAIS,
Artistas Intérpretes e Executantes, Ed. Revista dos Tribunais,
1976, 841 paginas ; FABIO DE MATTIA, O Autor e o Editor da Obra
Grdfica. Direitos e Deveres, Saraiva, 1975, 396 paginas (publi-
cou também Estudos de Direito de Autor, pela mesma editora,
1975, 112 péaginas) ; CARLOS ALBERTO BITTAR, O Direito de
Autor na Obra Feita sob Encomenda, 172 paginas, Ed. Rev. dos
Tribunais, 1977.

Fora desse ambiente, merecem ainda referéncia as seguin-
tes monografias : HERMANO DURVAL, A Publicidade e a Lei, Sdo
Paulo, Ed. Rev. dos Tribunais, 1975, 170 pAaginas; BRUNO
JORGE HAMMES, Elementos bdsicos, do Direito de Autor Brasi-
leiro, S. Leopoldo, Unisinos, 1976, 239 paginas; e uma Consoli-
dacdo das Normas de Direito de Autor, de autoria do advogado
da sicAM, Hércules Tercino Sanches, Sdo Paulo, Sicam, 1973.

O Instituto Interamericano de Direito de Autor (ITDA)

Por iniciativa de NATALIO CHEDIAK, bem conhecido inter-
nacionalmente, durante a xviil Conferéncia da Federacio Inte-
ramericana de Advogados (FIA), celebrada no Rio de Janeiro,
em agosto de 1973, foi criado o Instituto Interamericano de
Direito de Autor (IIDA), que, em homenagem ao fato de ter sido
a referida Faculdade a primeira a ministrar um curso regular
da matéria, escolheu-a como sede do novo Instituto, outorgando
a mim a desmedida honra de sua presidéncia.

O IIDA, associacdo internacional de carater privado e sem
fim lucrativo, cujo objetivo é incrementar o estudo e o progresso
dos direitos de autor nas Ameéricas, coordenando os esforcos
de especialistas e de entidades desejosos de contribuir para a
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glefgs?, mais eficaz dessas prerrogativas, adquiriu personalidade
juridica em 17-4-1974, data em que seus estatutos foram regis-
trados sob n.° 58.702, no Cartério Medeiros, em Sio Paulo.

Vencendo dificuldades econdmicas, tem promovido, em
obediéncia ao que determinam seus estatutos, ou participado
de numerosas atividades.

Assim, no dmbito internacional, no ano de 1974, participou
no més de outubro, do Seminario Interamericano de Direito de
Autor, celebrado em Quito, onde apresentamos uma tese sobre
Direitos dos Artistas Intérpretes e Executantes, e tomamos
parte nas discussoes de dois projetos de lei equatoriana, assis-
tidas também por representantes da Argentina, do México, do
Equador, da Venezuela e do Paraguai. Em suas linhas gerais,
foram aceitas as diretrizes do Projeto BARBOSA-CHAVES, um
exemplar do qual foi deixado em méaos do Relator, o licenciado
RAMON OBON LEON, do México.

Pouco tempo depois, a0 Seminério Latino-Americano sobre
Direito de Autor, promovido pelo Centro Regional para o Fo-
mento do Livro na América Latina, da Unesco, comandado por
ARCADIO PLAZAS, comparecemos, eu, que fiz uma exposicido
sobre o Desafio da Reprografia & Prote¢do do Direito de Autor,
HERMANO DUVAL, oferecendo Contratos de Cessdo, de Licenca
e da Edigdo mo Direito Internacional Privado, e FABIO DE
MATTIA, Direito de Seqiiela nas Obras Intelectuais.

Em outubro, de 1975, ao Seminério Latino-Americano sobre
Protecdo dos Artistas Intérpretes ou Executanies, Produtores
de Fonogramas e Organismos de Radiodifusdo, patrocinado pelo
Governo Mexicano, Unesco, BIT e OMPI, compareceu WALTER
MORAIS, e expds com sucesso as concluses de sua tese sobre
Direitos dos Artistas Intérpretes e Executantes.

Merece ser assinalado também o trabalho de divulgacdo
do direito de autor desenvolvido pelo FRANCISCO PONCE ESCA-
LANTE, representante na América Central do 1IDA, em El Sal-
vador.

No dmbito interno, o IIDA realizou, no més de marco de
1976, uma série de palestras sobre direito de autor nas obras
arquiteténicas na sede do Sindicato dos Arquitetos, em Séo
Paulo, e 10 conferéncias, sob os auspicios da Universidade da
Paraiba, em Jodo Pessoa.

No més de agosto, no IIT Saldo de Humor de Piracicaba,
fizemos uma exposicdo sobre o Direito de Autor do Cartunista
e do Desenhista em Quadrinhos, dai resultando, pelos 500
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participantes, a decisdo de formarem a associacfio Paulista do
Artista Gréfico vinculada a publicagdes culturais e periédicas,
e na III Semana de Estudos de Editorac?o, junto & 1v Bienal do
Livro, fizemos uma exposicéo sobre a Protecdo Legal do Autor
e do Editor, com vistas principalmente ao problema das apos-
tilas, da reprografia e de outras reproducdes nio autorizadas.

Em setembro de 1976, o IIDA promoveu, em Brasilia, seu
111 Ciclo de Estudos Autorais, proporcionando aos participantes
um verdadeiro curso de direito de autor, com duracdo de 30
horas, dando-lhes direito de obterem um certificado de fre-
qiiéncia com titulo de extensfo universitiria. Houve partici-
pacio de eminentes autoralistas dos Estados Unidos, da Argen-
tina, da Venezuela e do México.

De 5 a 10 de junho de 1977 realizaram-se em Sdo Paulo,
promovidos pelo IIDA, sob os auspicios da Organizacio Mundial
de Propriedade Intelectual (0MPI) a Primeira Conferéncia
Continental de Direito Autoral e o 1.° Congresso Brasileiro de
Direito Autoral.

Tendo como tema geral O Direito Autoral nas Américas,
foram desenvolvidos os seguintes painéis: A Atuacio das Orga-
nizacoes Internacionais; Diretrizes para o Desenvolvimento do
Direito Autoral nas Américas; Repressiao Penal e Civil as Vio-
lacdes de Direitos Autorais; Sistema de Remuneracio e Arreca-
dacdo de Direitos Autorais — A Realidade Brasileira e Inter-
nacional; Protecio & Arte Aplicada; Reprografia; Direitos
Conexos; o Dominio Publico Remunerado e o Problema Edito-
rial Brasileiro, com participacio de representantes da oMPI, da
UNESCO, do México, Argentina, Colémbia, Chile, Bolivia e Esta-
dos Unidos da América do Norte.

Finalmente, o IIDA recebeu, do Instituto de Pesquisas, Estu-
dos e Assessorias do Congresso (IPEAC) solicitacdo, provocada
pelo Senador FRANCO MONTORO, de uma pesquisa sobre a legis-
lacdo autoral ndo revogada pela Lei n.° 5.988, decidindo, entéo,
realizar uma Consolidacdo de todas as disposicbes em vigor,
tarefa para a qual solicitou o prazo de um ano.



Direito Hispano~Amer1'cano
de Sociedades Andnimas.
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PRIMEIRA PARTE: Conceito, tipo, denominag¢do, finalidade e
objeto, comstituigio da S.A. mos paises hispano-americanos.

Nos seus tragos bésicos, a regulamentacio da S.A. é idén-
tica nas diversas legislacGes hispano-americanas. Isto é devido
principalmente ao fato de que os regimes juridicos em questio
tém as mesmas raizes histéricas: o direito romano tal como
este se desenvolveu nos paises latinos europeus (Franca, Espa-
nha, Portugal) nos séculos XVII, XVIII e XIX, sob o nome de
direito comum. Em segundo lugar, como conseqiiéncia de que
a S.A. é uma criacdo eminentemente técnico-juridica, a ser
criada & razdo de necessidades bem determinadas (formacéo
de capital preservando a anonimidade quanto ao inversante,
limitacdo da responsabilidade & quantia da inversio) e enfren-
tando também problemas juridicos bem determinados, para
os quais ela da respostas e solugdes que sdo, antes de tudo,
de carater técnico-juridico. Considerando o elemento histérico
e nacional, este desempenha, no direito mercantil e concreta-
mente no regime da S.A., um papel de importancia secundaria.

Dai sucede que, de principio, os regimes juridicos da S.A.
sio fundamentalmente idénticos, e que as respectivas regula-
mentacdes, apesar de divergirem de pais a pafs, coincidem em
grande parte. As divergéncias referem-se, na maioria dos
casos, a detalhes, o que deveria facilitar extraordinariamente
a unificacdo dos direitos. A respeito, é preciso notar que os
textos legais ndo sdo sempre os Unicos determinantes; as codi-
ficacGes, especialmente as mais antigas, tém muitas vezes sido
completadas, modificadas ou derrogadas por normas juridicas
e disposicées administrativas de toda sorte, além disso pela
jurisprudéncia, tendo este processo efeito ndo somente diver-
sificativo, mas também, as vezes, unificador.
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Com referéncia as reformas novas e mais recentes do
direito da S.A., consta que estas, em geral, sfo devidas a evolu-
¢Oes econdmicas — abusos de regulamentacdes demasiado libe-
rais, progressos técnicos, industrializacfo, concentracio de
capitais, inversbes estrangeiras, participacio, etc. —, sendo
que a identidade ou conformidade das exigéncias gera solucgdes
idénticas ou conformes. Persistem divergéncias, mas resultam,
destarte, concretizagdes tais que inclusive as leis modernas da
S.A. ficam sendo amplamente comparaveis.

A dependéncia politico-econémica do direito da S.A. im-
plica que este, também na América Latina, esti freqiiente-
mente exposto a revisGes (ainda que “técnicas”) ; ALEGRIA, ha
sua obra El régimen de las S.A. en los paises de loa ALALC,
Buenos Aires 1971, p. 85, fala, relativo a este fendmeno, de
“iniqiiidade renovadora dos codigos”.

Seja, entdo, entrado numa breve comparacio de alguns
aspectos dos regimes juridicos da S.A. nos paises hispano-ame-
ricanos. *

A. Conceito da S.A. . .

Em base das leis, seja expressamente, seja concludente-
mente, pode-se dizer que existe concordincia referente & esséncia
da S.A. como sociedade de capital com personalidade juridica,
pela qual os sécios nio assumem nenhuma responsabilidade
pessoal (a obrigacdo de realizar o capital ndo se considerando
responsabilidade). Segundo todas as legislacdes hispano-ame-
ricanas, trata-se de constituir um capital social dividido em
cotas (acbes), a soma do qual, em geral, é fixada de antem3o.
Algumas leis diao a definicdo legal da S.A.

B. Tipo de S.A.

Normalmente, existe um s6 tipo legal de S.A. (ndo se consi-
derando a legislacdo especial sobre bancos, companhias de se-
guro, de inversio ou fiadoras, empresas de transporte etc.). A

-

%. Esta exposicio é a traducdo abreviada de um trabalho extenso e
pormenorizado que, com textos de artigos legais e referéncias a jurisprudéncia,
foi publicado em alemdo, em forma hectogrifica, em 1975 pelo Instituto
latino-americano da Universidade da Sankt Gallen/Suica (Varnbuelstrasse 14),
sob o titulo “Lateinamerikanisches Aktienrecht”, de autoria de RUDOLF MOSER
e MARC SCHAETZLE, — O direito brasileiro da S.A. nfo estd tomado em econsi-
deracio no presente resumo, por ter sido em grande parte renovado pela
Lei n. 6.404, de 15-12-1976 sobre as S.A. — Um resumo similar, em espanhol,
da mesma autoria, incluindo o direito brasileiro anterior, foi publicado na
Revista econdmica y cultural Suiza-Américe Latina, Ano 29, 1975, p. 1ds.
e 27s., Basilea/Sui¢a (Aeschengraben 16).
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Argentina introduziu, em 1972, com a Lei de Sociedades comer-
ciais, permanente fiscalizacio estatal sobre as sociedades fun-
dadas por subscricdo ptiblica, estabelecendo a norma de que a
diretoria destas ha de constar de, pelo menos, trés pessoas. O
Codigo de Comércio Chileno, de 1970, submete as sociedades
constituidas publicamente, como também as de inversdo, a nor-
mas especiais sobre realizacdo do capital, nimero de acionistas
e de diretores, inversdes e participacées, sobre o quorum, a
cotizacdo em bolsa, ete. Estéio autorizadas a ter um capital social
variavel as S.A. em México, Peru (quando se trata de sociedades
de inverséo), e El Salvador. Venezuela, também reconhece a
sociedade aberta (“S.A. de capital abierta”). Em Colombia
existe o tipo de S.A. familiar, sendo a ela conferidas facilidades
referentes & fiscalizacéo estatal, as eleicbes da junta diretiva,
a0 direito de voto e & venda das acoes, facilidades mantidas s6
parcialmente no novo Cédigo de coméreio de 1972 e a condicio
de que 50% do capital estejam na mao de acionistas minori-
tarios. Na Lei de sociedades mercantis de Peru, de 1966, o tipo
de S.A. familiar, antes reconhecido, ndo figura mais.

C. Denominagd@o.

Todas as legislacGes hispano-americanas permitem a S.A.
a livre escolha de sua denominacio, com certas restricdes. Ela
pode conter nomes de pessoas naturais. Em geral, fica exigida
a designacdo como “sociedade” ou “compaifiia”, ou seja usada
uma abreviacio dessas. Alguns Estados prescrevem a indicacéo
do objeto da empresa na denominacdo. Segundo todas as leis
em questio é preciso que o nome da S.A. se distinga claramente
dos ja existentes.

D. Finalidade e objeto,

Entram em consideracdo, com certas excegbes, somente
finalidades lucrativas. Quanto ao objeto da empresa, i.e., ao
meio para obter luecros, qualquer atividade mercantil serve,
sempre que ndo seja contraria as leis e aos bons costumes.
Varias legislacdes excluem a producdo priméria, i.e., a agricul-
tura do campo de atividade da S.A., enquanto que, por outra
parte, leis especiais prescrevem a forma de S.A. para bancos,
empresas de seguros, transportes, ete.

E  Constituicdo.
I. Aprovagdo oficial (concessdo)

Ela é necessaria em Argentina, Bolivia, Chile, Colombia,
Equador, Honduras, México, Paraguay, El Salvador e Uruguay.
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A legislacdo especial sobre bancos ete. exige a aprovacio oficial
para a constituicdo destas empresas especificas inclusive nos
paises que aplicam, em geral, o sistema de mera inscricdo no
registro mercantil.

II. Procedimento.

Os dois tipos de procedimento para constituir a S.A. —
simultidneo ou sucessivo — encontram-se também na América
Latina, na maioria dos casos com a faculdade de escolher entre
ambos. Segue-se da prépria natureza da constituicio simul-
tdnea que a ela precede a subscricdo privada do capital social
inteiro, enquanto que o procedimento sucessivo se aplica & cons-
tituicdo por subscricdo ptiblica. Ora, devido ao financiamento
prévio pelos bancos, este dltimo modo de constituicio ndo se
pratica mais. — Seguindo o exemplo norte-americano, o Pa-
nami exige a conclusio prévia de um contrato de fundacio e,
por isto, ndo distingue, na sua legislacdo sobre a S.A., entre
constituicdo simultanea e sucessiva.

III  Requisttos materiais da constituicdo da S.A. *.

Para s6 falar dos mais importantes, eles sio os seguintes:

1. Numero de fundadores.

Pode-se, em resumo, verificar grande variedade, referente
a este requisito, nos paises hispano-americanos. E o velho Cédigo
de comércio de Argentina e Paraguay, de 1889, hoje em vigor
ainda no Paraguay, que é o mais pretensioso sob este aspecto;
exige dez fundadores! Os novos Cédigos de comércio de Colom-
bia e Equador, ambos de 1971, contentam-se com cinco, bem
como os de Honduras (1950) e México (1934). O nimero de
trés fundadores foi estabelecido pela Lei de Sociedades Mer-
cantis do Peru (1966), justificado pela respectiva motivacio
legislativa. O mesmo valeu ji4 em Uruguay. Bastam duas
pessoas conforme o Codigo de Comércio de Costa Rica (1964) e
a Lei do Panam4 (1927), resultando o mesmo requisito tacita-

*_  As formalidades da constitui¢io hfio de ficar fora de consideragdo,
nesta humilde comparag¢io de direitos.
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mente das legislacGes de Argentina, Bolivia, Chile, Guatemala,
El Salvador e Venezuela **.

2. Subscricio do capital e desembolso minimo dele.

Neste assunto, resultam as seguintes caracteristicas
comparativas:

Exigem a subscricio total do capital as leis de Argentina,
Bolivia, Costa Rica, Ecuador, Guatemala, Honduras, México,
Peru, El Salvador e Venezuela; as de Argentina, Costa Rica,
Ecuador, Guatemala, Honduras, Peru e El Salvador exigem,
além disso, o desembolso de, pelo menos, 25% do capital,
enquanto que México e Venezuela se limitam em 20%.

O novo Cédigo de comérecio colombiano exige sé6 a subs-
cricdo da metade do capital e o desembolso de um terco desta
metade. Uruguay também exige a subscricio da metade do
capital, contentando-se com o desembolso da quinta parte dela,
enquanto que o Cddigo de Comércio Chileno recentemente
revisado (1970) prescreve que somente um terco do capital
seja subscrito, deixando de legislar sobre a parte a desembolsar.
O antigo Cédigo comercial de Paraguay pressupde a subscricio
total para a constituicio simultdnea e a da quinta parte do
capital para a constituicio sucessiva, exigindo em ambos os
casos o desembolso de somente 10% da quantia subscrita.
Nenhuma norma relativa consta da legislacio panamenha.

Os paises do sistema de concessdo (aprovacao oficial
como condicdo de se constituir a S.A.) podem prescindir de
regulamentar a subscricio e o desembolso do capital social, ja
que as autoridades, no processo daquela autorizacio, exami-
nardo o financiamento da empresa, tomando as disposicOes
necessarias para garanti-lo. Assim procede-se, antes de tudo,
em Bolivia e Chile. Panaméi constitui um caso especial
norteado aos Estados Unidos.

Prescrevem-se importancias minimas do capital social em
Ecuador (200’000 sucres), Guatemala (5000 quetzales), Hon-
duras (25’000 lempiras), México (25’000 pesos e El Salvador
(20’000 colones).

** Nigo é possivel fazer referéncias, aqui, ao direito de Nicarigua, pois,
apesar de todos os esforgos efetuados, ndo se conseguiu o texto do Cédigo
de comércio deste pais contendo a regulamenta¢io da S.A. — Faltam também,
neste trabalho, indicagdes sobre as leis da Reptblica Dominicana e de Haiti,
onde (com modificagdes) estd em vigor ainda o velho Code de Commerce
Frangais — a legislagdo comercial da qual corresponde ou correspondeu a
da Espanha.
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3. Bens em Espécie.

Caso a realizaclo do capital social da S.A. nfio se fizer
em dinheiro, mas por valores suscetiveis de avaliacio, a
incorporacdo de ‘“bens em espécie” ao patrimodénio da compa-
nhia fica sujeita, nos paises hispano-americanos, a regulamen-
tacOes especificas.

Completando o que foi dito acima, é de notar, em primeiro
lugar, que o desembolso do capital nfio pode ser feito por
mera porcentagem deste, mas que, em geral, as “aportaciones”
(apports) devem corresponder ao total do capital, i.é., que
o total dos bens em espécie (e das cotas liquidas, se o desem-
bolso for “mixto”) equivalha a 100% do capital.

Todas as legislaces em questdo permitem a realizacio
do capital por valores em espécie. Os bens devem ser transfe-
ridos & sociedade a titulo de propriedade. México e Peru
— nao mais Ecuador — contentam-se com a entrega a titulo
limitado, p.ex. por usufruto exercido pela companhia.

O problema principal consiste na excessiva avaliacdo dos
bens em espécie, com o perigo de prejudicar aos demais
acionistas, & sociedade mesma e a terceiros, por falta de
efetividade do capital social. Este problema estd percebido
e enfrentado por praticamente todas as legislacdes, anteg de
tudo pelas mais recentes. As providéncias tomadas para
resolvé-lo alcancam diversos graus:

Nenhuma disposi¢do relativa contém as leis de Panami
e Uruguay. Guatemala (pela fundagdo simultdnea, a tnica
admitida) estima suficiente a mera avaliacdo dos bens pelos
fundadores. A maioria dos Estados hispano-americanos prevém
que a avaliacdo haja de ser efetuada por peritos designados
seja pelos fundadores mesmos, seja por autoridades adminis-
trativas ou judicidriags — assim em Argentina (caso nio haja
disposicio estatutidria em contrario nem cotizacdo de praca),
Bolivia, Chile, Paraguay (salvo disposicdo em contrario dos
fundadores), Peru (em procedimento de oposicdo), El Salvador
e Venezuela (ai a pedido de um acionista). Os cédigos de
Colémbia, Costa Rica, Ecuador e México nfo falam expressa-
mente de peritos, sendo, contudo, também nestes paises
necessario recorrer a eles no procedimento ulterior.

Este procedimento ulterior consiste em que a assembléia
constitutiva ou seja a autoridade de vigildncia (no ato de
concessio examina e aprova a avaliacdo dos bens em espécie,
sendo adotado o primeiro modo por Bolivia, Costa Rica,
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Ecuador, México e Venezuela (a pedido de um acionista), o
segundo por Argentina, Chile, Colombia (exceto no caso de
subscricido posterior), Ecuador (além do procedimento diante
da assembléia constitutiva), Paraguay e El Salvador.

Como medidas de precaucio suplementares contra a
inversio de bens ficticios ou cuja avaliacio seja inferior ao
valor real de 25% ou mais, as leis de Bolivia, Honduras, México
e Peru prevém a retencio das acbes correspondentes até que
a situacéo se esclareca, i.é. por um prazo de dois anos (Bolivia,
Honduras, México) respectivamente de 60 dias (Peru, reser-
vando recurso judicial).

SEGUNDA PARTE: * A protegdo das minorias acionistas nos paises
higpano-americanos.

A. Assembléia Geral.
I  Presenca qualificada e maioria de votos qualificada.

A protecio das minorias pode resultar de que uma reso-
lucdo da assembléia geral possa ser tomada somente com a
presenca de um certo nimero de acionistas (presenca qualifi-
cada) ou com o voto afirmativo de certo niimero (voto quali-
ficado). Todas as legislacdes hispano-americanas, com excecido
de Bolivia e Panam4, contém normas relativas.

Quanto & presenca qualificada, pode-se dizer que ndo
existe, estritamente, protecio de minoria na medida em que
a porcentagem exigida nio superar a metade do capital, ja
que a outra metade ou a minoria (dissidente) nédo vai conse-
guir impedir a resolucdo. Na realidade, porém, trata-se, sim,
de protecdo minoritiria, sendo que o requisito da presenca de
menos da metade, p. ex. de um terco do capital, constitui de
fato, um obstaculo que redunda em favor da minoria dissidente.

A protecio minoritdria existe de maneira inequivoca
quando o quorum de presenca exigido for acima de 50%, p. ex.
60% ou 75%. Neste caso, a minoria (de 40% ou 25%) podera
impedir qualquer resolucdo da assembléia.

* Esta parte também se limita a dar um ntmero bem restrito de
anotagdes comparativas; para informagido mais ampla vejam-se as obras supra-
-indicadas e a de RUDOLF MOSER, A protegdo da minoria acionista mos direitos
brasileiro e suigo, publicada nesta Revista da Faculdade de Direito, v.
LXVIII, 1973, p. 219s.
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Observacdo aniloga é de se fazer quanto ao quorum de
votos afirmativos: caso se refira somente as acdes represen-
tadas na assembléia, s6 terd protecdio de fato, relativa. Ela é
absoluta quando o quorum for estabelecido em mais de 50%
do capital integral.

Todas as referentes normag legais em questdo sdo de
natureza dispositiva, por poderem ser derrogadas por prescri-
¢des agravantes. Algumas leis permitem também que os
quora sejam abolidos ou reduzidos.

As legislagdes hispano-americanas sobre a S.A., com
excecdo da de Panam4, distinguem entre assembléia geral ordi-
niria e extraordiniria, reservando geralmente a esta tltima
os assuntos extraordinarios, i.é., importantes. Em conseqiién-
cia disso, tanto o quorum da presenca como o dos votos afir-
mativos ficam submetidos, na assembléia extraordiniria —
ou, em todo caso, nas assembléias extraordinirias que tratem
daqueles assuntos importantes, a condicdes mais severas das
da assembléia ordinaria. Trata-se, em geral, de transformacio
da forma da sociedade, de modificacdo de sua finalidade,
mudanca de domicilio, dissolucio antecipada ou prolongacio
para além do prazo previsto, de fusdo, emissio de titulos,
inclusive aumento e reducdo do capital, dissolucdo e liquidacio
da sociedade.

Logicamente, as legislacées diferem no alcance destas
matérias. Algumas enumeram-se e submetem, adicionalmente,
qualquer (outra) modificacio do estatuto a quorum de pre-
senca ou de votos; assim Colémbia, Costa Rica, Equador,
México, Paraguai, Uruguai. Na medida em que essas exigén-
cias se mantiverem na pratica, hi de resultar uma rigidez
do regime da S.A. pouco desejavel.

1. Presen¢a qualificada.

50% do capital social presentes na assembléia geral ordi-
niria em primeira convocacdo, nenhum quorum de presenga
em segunda convocacio dela, isto & o que exigem Argentina,
Bolivia, Colémbia, Chile, Costa Rica, Equador, Guatemala,
Honduras, México, Paraguai, El Salvador e Venezuela. Neste
ponto consta verdadeira unidade de direito em Hispano-
-América.

Referente & assembléia geral extraordiniria, ou, de modo
mais preciso, as resoluces importantes das assembléias extra-
ordinarias, as leis de Costa Rica, Honduras, México, Paraguai,
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El Salvador e Uruguai exigem a presenca de 75% do capital
social; Bolivia e Peru de 66 2/3%, Argentina e Guatemala
de 60% ; Chile, Colombia, Equador e Venezuela de 50%. Em
segunda convocacdo, o quorum de presenca exigido é de 60%
(Peru), 50% (El Salvador), 33 1/8% (Ecuador), 30%
(Argentina) ou de nenhum 0% — (Bolivia, Chile, Coldémbia,
Costa Rica, Guatemala, Honduras, México, Uruguay, Vene-
zuela). Paraguay ndo prevé uma segunda convocacdo. Por
outra parte, Ecuador e El Salvador conhecem a possibilidade
de uma terceira convocacio a qual tomaria resolucbes sem
quorum.

Numerosas legislacbes hispano-americanas sobre a S.A.
exigem, pois, para o conjunto de matérias em questio, um
elevado quorum de presenca, pela assembléia geral extraor-
dinaria em primeira convocacio, permitindo, porém, que sejam
tomadas resolucbes sem quorum algum em segunda ou terceira
convocacdo. Elas sdo, por assim dizer, “tigres de papel”.
Também ¢é baixa a porcentagem (de 30%) exigida por
Argentina — quiseram romper, neste pais, pela revisdo, as
ataduras do antigo Cédigo de comércio, facilitando, destarte,
as resolucdes importantes da assembléia geral.

Realizaram o seu intento, somente Paraguay que néo prevé
uma segunda convocacdo pelas matérias especiais, e Peru
cuja nova legislacdo sobre a S.A. mercantil exige a presenca
de 60% em segunda convocacdo, concedendo, assim, funcio
obstrutiva a uma minoria dissidente de 40%, inclusive para
qualquer modificacdo do estatuto.

2. Minoria de votos qualificada.

As resolucbes tomam-se, na assembléia geral ordinaria,
pela maioria das a¢Oes representadas. Quanto & assembléia
geral extraordinéria, tratando de assuntos importantes, fica
exigida a maioria afirmativa do capital social inteiro, sem
que se renuncie a esta condicdo na segunda convocagio; vide
a legislacdo de Argentina, Honduras, México, Paraguay, Peru
e Uruguay. Guatemala exige o voto afirmativo de 30% do
capital, na assembléia extraordiniria de segunda convocagio,
Chile o de 66 2/8% do capital para a mudanca do domicilio
da companhia, Colémbia o de 70% das ag¢des representadas,
para todas as modificacbes do estatuto. El Salvador vincula
estas & maioria de 75% do capital, considerando suficiente,
todavia, o voto afirmativo da maioria (simples) das acgdes
representadas na terceira convocacdo. Aqui, mais do que nunca,
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o tigre aparece de papel, dando-lhe vida, porém, as outras
legislacOes que acabamos de mencionar, com as suas quotas de
resolucdo de 50% e 66 2/3% do capital social, respectivamente
de 70% das acOes representadas. Os colmilhos mais agudos
lhe proporcionam Paraguay e Peru, aonde as resolucdes se
tomam com 50% do capital social, além da presenca requisitada
de 76% e 60%, respectivamente, deste capital. Ai, a protecdo
da minoria ameaca transgredir o limite do que convém aos
interesses da empresa.

II — Direito do dissidéncia de se retirar da sociedade.

A falta de protecio absoluta da minoria (i.é. da possibi-
lidade de impedir resolugdes) compensa-se, em diversag legis-
lacGes hispano-americanas, pelo direito da minoria dissidente
de se retirar da sociedade mediante reembolso do valor das
suas acbes. Este direito nfo se integra & vida da sociedade,
como fazem os quora, mas sim traz cisdo nela e tem tendéncia
centrifugal.

A idéia, de origem italiana, conduz, de um lado, a deixar
4 maioria a forca determinadora que lhe pertence, tirando a
minoria a faculdade obstrutiva; de outro lado, ela evita que
esta seja oprimida pela maioria, possibilitando-lhe sair da
sociedade.

A problematicidade da solucio consiste em encontrar
acionistas substitutivos, e em determinar o valor apropriado
das acoes em retirada. Convém obrigar a maioria ou a com-
panhia a comprar essas agoes? Outra questdo crucial é a de
tomar em consideracio ou ndo, no processo da sua avaliacio,
as reservas latentes e o “goodwill” da empresa. As leis omitem
respostas claras a estas perguntas, limitando-se a estabelecer
regras gerais, o que faz com que o instrumento mediador em
questdo entre maioria e minoria acionista seja de pouca
utilidade pratica.

As seguintes legislaces hispano-americanas estipulam-no:
Argentina, México, Paraguay, Peru, El Salvador, Uruguay,
Venezuela.

III — Direito de convocar o assembléia geral.

Este direito é reconhecido em todos os paises hispano-
americanos, com excecio de Uruguay, competindo a uma
minoria acionista de 33% (México), 25% (Bolivia, Chile,



— 67 —

Costa Rica, Ecuador, Guatemala, Honduras), 20% (Colémbia,
Peru, Venezuela), 10% (Venezuela, sob condi¢cdes especiais)
ou 5% (Argentina, Panam4, Paraguay, El Salvador). Alguns
Estados concedem-no, inclusive, a cada acionista, em deter-
minadas circunstincias (Bolivia, Costa Rica, México, Peru,
El Salvador, Venezuela).

B. Administracdo: Direito de representacio ou delegagdo.

Este tipico direito minoritirio nio se refere 4 assembléia
geral, mas sim & administracio da sociedade (diretoria ou
conselho de administragio) ; ele se motiva pela consideracio
de que seria chocante impor a uma (forte) minoria (de até
49% do capital) um 6rgdo de administracio exclusivamente
nomeado pela maioria. Toda minoria importante deve ter
um representante ou delegado, um portavoz de seus interesses
na administracao.

Conforme este principio, numerosas leis de S.A. hispano-
americanas, antes de tudo as mais modernas e recentes,
instituem este direito de representacio ou delegacio, utilizando
diversas vias para efetivd-lo: Em primeiro lugar, o direito
de representacdo se aplica as sociedades com diversas classes
ou categorias de acgdes, conferindo os estatutos direitos de
voto (em vista da eleicio do conselho de administracdo ou da
diretoria) a cada classe ou categoria; vide a legislacdo argen-
tina, mexicana e venezuelana.

Independentemente da existéncia de classes ou categorias
de acdes, as leis podem conceder a qualquer minoria a faculdade
de tomar parte, com éxito, nas respectivas elei¢bes, seja por
acumulacdo, seja por concentracdo de votos; assim em Argen-
tina, Chile, Colémbia, Peru (neste pais segundo regras alta-
mente refinadas). Panami encarrega, a este fim, o contrato
social da companhia de estabelecer o procedimento adequado.
México garante a uma minoria de 25% do capital a delegacio
de um membro & administracio, enquanto que Honduras e El
Salvador conferem & mesma porcentagem o direito de eleger
um terco do conselho administrativo, caso este consistir em
trés ou mais pessoas.
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Companhias Abertas e Fechadas.

1. Uma das tendéncias mais marcantes do moderno
direito das sociedades anénimas consiste na superacio da
antiga regulacdo uniforme, com o estabelecimento de regimes
diferentes para as companhias, conforme haja ou nio ingresso
no mercado de capitais.

O direito inglés foi pioneiro, nessa matéria, com a distincio
tradicional entre public e private companies. Analogamente,
embora de modo menos preciso, nos Estados Unidos, extrema-
-se a close corporation publicly-held. Na Holanda, criou-se
em 1971 a Besloten Venootschap (B. V.), equivalente & private
company britdnica; ao lado da Naamloze Venootschap (N. V.),
de ha muito existente, andloga as public companies. Ademais,
o legislador batavo estabeleceu outra distingdo importante,
entre a macro-companhia e a micro-companhia, tanto B. V.
quanto N. V., agora em funcio do montante do patrimonio
liquido e do nimero de empregados. Na Franca, a lei de 24
de julho de 1966 sobre as sociedades mercantis consagrou a
distincdo entre as sociedades andénimas faisant publiquement
appel & Uépargne e as que ndo recorrem ao mercado de capitais.
Na Italia, a lei n.° 216, de 7 de junho de 1974, ao criar a
CONSOB (Comissdo Nacional para as Sociedades e a Bolsa),
estabeleceu uma série de regras especificas para o funciona-
mento das sociedades com agdes cotadas na Bolsa.

Se a mesma discriminacdo ndo aparece em outros paises
de capitalismo avancado, com a Alemanha Federal, é porque,
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lé:,.o desgnvolvimento da sociedade por quotas de responsa-
bilidade hmi’gada atende, plenamente, as necessidades préaticas
a serem satisfeitas com a criacio de companhias fechadas.

2. Essa tendéncia a distinguir, no modelo legal, tipos
diversos de empresas, era totalmente estranha ao direito
brasileiro anterior. Como escrevemos alhures! o Decreto-lei
n.° 2.627 fundava-se, inteiramente, num modelo ideal de compa-
nhia média, com um nimero nem muito reduzido nem excessi-
vamente grande de acionistas, todos interessados no objeto
de sua exploracdo, e decidindo, efetivamente, os destinos da
companhia em assembléia, mormente pela designacdo dos que,
na qualidade de delegados da maioria, asseguram a gestio
ordiniria dos negécios sociais. Initil repetir que esse modelo
era o fantasma de que falava JHERING 2.

Ja a atual lei de sociedades por acdes perfilhou a nova
orientacdo do direito aciondrio. A distincio entre companhias
abertas e fechadas é estabelecida logo no capitulo I, acerca
das ‘“‘caracteristicas e natureza da companhia ou sociedade
an6nima” (art. 4.°), desdobrando-se em nada menos que 21
(vinte e uma) séries de disposices especificas, prevendo:

a) a criacfo de classes de acbes (arts. 15, § 1.0 e 16);

b) o estabelecimento das formas das acdes e sua conver-
sibilidade (art. 22, § dnico) ;

¢) a realizacdo minima das agbes subscritas para a sua
negociabilidade (art. 29) ;

d) restricées a circulacio das agdes (art. 36);
e) a suspensdo dos servicos de certificados (art. 37);

f) a possibilidade de aumento estatutario de quorum
deliberativo na assembléia geral (art. 129, § 1.9);

g) a reducido do quorum deliberativo na assembléia
geral extraordinaria que seja convocada para decidir
qualquer das matérias previstas no art. 136 (§ 2.°);

h) a obrigatoriedade de existéncia de um conselho de
administracido (art. 138, § 2.9);

1. cf. O Poder de Controle na Sociedade Anénima, 2.2 ed., S. Paulo, p. 387.

2, %0 direito existe para realizar-se. O que nfo existe senfo nas leis
é um fantasma. Em compensagio, o que se realiza como direito, ainda que
inexistente nas leis, e mesmo que nem o povo nem a ciéncia o conhecam,
especialmente, é direito. A realizagiio objetiva do direito na vida, a energia
com que o proclamado como necessirio se executa, é o que d4 ao direito seu
verdadeiro valor” (El Espiritu del Derecho Romano, cit., p. 234).
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i) o dever de sigilo do administrador, de modo a nio
influir na cotacdo dos valores mobilidrios emitidos
pela companhia, assim como a vedacio das praticas
de insider trading (art. 155, § 1.2);

J) odever de informacéo dos administradores (art. 157) ;

k) restricdes A responsabilidade de administradores
(art. 158, § 3.9) ;

1) o destino das sobras de acdes, no aumento de capital
mediante subscricdo (art. 171, §§ 7.0 ¢ 8.9) ;

m) a exclusdo do direito de preferéncia do acionista na
subscricdo de novas acdes (art. 172) ;

n) a distribuicdo de dividendo inferior ao obrigatério,
ou a retencéo de todo o lucro do exercicio (art. 202,
§ 3.9;

o) demonstracgées financeiras consolidadas (art. 249) ;

p) a alienacdo de controle (arts. 254 e 255) ;

q) a aquisicdo de controle de outra sociedade (art. 256) ;

r) a oferta ptblica de aquisicdo de controle (arts. 257
e segs.) ;

s) a reducdo, pela Comissdo de Valores Mobilidrios,
mediante fixacdo de escala em funcdo do capital
social, de diversas percentagens minimas de legiti.
macéo para a pratica de atos (art. 291) ;

t) o regime especial de supressdo de publicacies e de
pagamento de participacdes no lucro aos administra-
dores (art. 294).

3. Essa longa lista de disposicbes especificas as compa-
nhias abertas ou fechadas parece demonstrar que se instaurou,
em tal matéria, uma verdadeira distincio de natureza entre
esses dois tipos de sociedades anénimas. Num deles, predomina
o carater institucional, marcado por disposicdes de ordem
ptblica, ndo derrogéveis por deliberacio dos acionistas, porque
tendentes a proteger o interesse coletivo de investidores no
mercado de capitais. No outro, prevalece o aspecto contratual,
conferindo-se ampla liberdade de estipulacdo as partes para
regular o funcionamento do mecanismo societario, de acordo
com os seus interesses particulares.

De acordo com a tradicdo do sistema juridico, o direito
acionirio serid mais fortemente influenciado pelo modelo da
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companhia aberta ou da fechada. E o que teve ocasido de
?essaltar GOWER, comparando o direito norte-americano ao
inglés, nessa matéria 3. Compete ao intérprete, diante de um
caso concreto, saber adaptar a sua anélise ao tipo de sociedade
anonima em questdo, procurando sobretudo evitar a aplicacdo
do modelo institucional & companhia fechada, ou do esquema
convencional & sociedade que recorre ao mercado de capitais.

Igualmente nessa perspectiva, o “fechamento” de uma
companhia pode se revelar perigosa técnica de abuso de poder
do controle, com a opressiio dos minoritirios, que véem seu
status socii substancialmente modificado 4. Corrigindo lamen-
tavel omissdo de nossa legislacio nesse particular, a Comissio
de Valores Mobilidrios baixou uma Instrucfo, regulando o
pro}clzedimento de transformacio de uma companhia aberta em
fechada.

4. Bem se vé, portanto, que a velha classificacio das
sociedades mercantis em sociedades de capitais e de pessoas,
que ja fora, alids, criticada por VIVANTES®, aparece agora
subvertida; ou melhor, a clivagem entre as espécies passa no
interior do préprio direito acionario. Se ainda é aceitdvel
classificar a companhia aberta na categoria das sociedades de
capitais, pelo seu carater marcadamente institucional, a compa-
nhia fechada ja apresenta todas as caracteristicas de uma
sociedade de pessoas, animada por uma affectio societatis que

3. The constitution of the English business corporation is still regarded
as essentially contractual. Whereas the American statutes tend to lay down
mandatory rules, the British Companies Act relies far more on the technique
of the Partnership Act, providing a standard form which applies only in the
absence of contrary agreement by the parties. Much that in America is
mandatory is in Britain included only in the optional model constitution —
the famous table A. And this constitution, or whatever the parties substitute
for it, is expressly declared by the act to bind the company and the members as
if it were a contract under seal. In particular this contractual constitution
deals with the method of appointing the directors, with the division of powers
between them and the stockholders, and, subject to important exceptions,
with the meetings and votes of each. In America these matters have generally
been fixed by statute, and fixed in a way which shows that the draftsmen
envisaged their application to publicly owned corporations. It is unnecessary
to detail the difficulties which these ‘statutory norms’ have caused to those
wishing to provide added safeguards perfectly reasonable in the case of close
corporations. (Some Contrasts between British and American Corporation Law,
69 Harvard Law Review, 1956, p. 1.876/77).

4. cf. F. HopGE NEAL, “Squeeze-Outs” of Minority Shareholders. Expulsion
or Oppression of Business Associates, 1975, § 5.32.

5. Trattato di Diritto Commerciale, 5.8 ed., II, n.° 352,
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se funda no intuitus personae. Ao contririo da simples consi-
deracdo dos capitais, na companhia fechada prepondera, tanto
entre acionistas quanto perante terceiros, a confianca e a
consideracio pessoal.

Dai porque a famosa imagem de RIPERT do “maquinismo
juridico”, cujo funcionamento se automatiza apés o primeiro
impulso do homem® s6 encontra hoje aplicacio para as
companhias abertas. Estas, sim, sdo as verdadeiras sociedades
“andnimas”, a reunifo de “posi¢ées acionirias” com a fungibi-
lidade da pessoa dos acionistas. Nas companhias fechadas,
diferentemente, por detris das acbes emerge sempre a figura
dos sécios.

5.8e a distincdo entre companhias abertas e fechadas
nio é, portanto, apenas de forma mas de fundo, importa ao
intérprete discernir, cuidadosamente, a diversa natureza dos
instrumentos ou atos constitutivos de uma e de outra.

Assim é que, nas companhias abertas, os estatutos se
apresentam, incontestavelmente, como um ato-regra (para
retomarmos a expressio consagrada dos institucionalistas
franceses), com as caracteristicas de um direito objetivo ou
tus positum no ambito corporativo. J4 nas companhias fecha-
das, dificilmente se poderdo desligar as regras estatutirias do
acordo de vontades entre os acionistas, que lhes serviu de
fundamento e inspiracdo. Por isso mesmo, enquanto na com-
panhia aberta a latitude de criacdo normativa dos estatutos
é estreitamente limitada, preponderando sempre o ditado legal,
nas companhias fechadas a fronteira entre estatutos e acordo
de acionistas se esbate consideravelmente. O acordo estatu-
tario aparece, aqui, muito mais como negécio juridico privado,
entre partes determinadas, do que como regulamento objetivo
e impessoal.

A jurisprudéncia norte-americana ja teve ocasido de
firmar essa separacio de principios, em matéria de joint venture
corporations. Nos Estados Unidos, como informa NORMAN
D. LATTIN 7, a utilizacio da forma corporation para a criacio
de uma joint venture é velha de pelo menos um século. No
entanto, os tribunais viam com reservas essa associacido, com
o espirito de uma partnership e a forma de uma sociedade de
capitais. No caso mais recente, porém, Jacksonville Terminal

6. cf. Aspects Juridiques du Capitalisme Moderne, 2.2 ed., 1951, p. 109
e segs.
7. The Law of Corporations, 2.8 ed., 1971, p. 11.
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Co. v. Floride East Coast Railway Co., julgado em 1966, nio
86 foi reconhecida a validade de uma sociedade desse tipo,
como o tribunal decidiu interpretar o seu funcionamento & luz
do acordo de vontades inicial, e nfo conforme &s normas
objetivas de funcionamento de uma corporation. Tratava-se de
cinco companhias ferrovidrias, associadas na exploracdo de
uma estacdo terminal. De acordo com os estatutos, qualquer
acionista podia pedir a destituicdo do presidente da companhia,
do diretor geral ou de qualquer outro administrador eleito pelo
board of directors. Segundo a regra geral da lei, somente o
board teria poderes para destituir esses officers. Quando
acionistas, detentores de 50% do capital social, pediram a
destituicdo do diretor presidente e de outro administrador, os
demais acionistas se opuseram e recorreram ao Judicirio.
O tribunal admitiu a validade da clausula estatutaria em causa
e justificou o pedido de destituicio, argumentando: that the
discharge came about through the action of one, or a minority,
rather than a majority relates, to internal management by the
owners thereof under the scheme adopted by them. Ou seja,
como salientou LATTIN, as estipulacGes constantes de um acordo
de joint venture ndo sio absorvidas pelas normas préprias de
funcionamento de uma corporation.

11
Interpretacio das Regras Legais Sobre Quorum Deliberativo.

6. E 3 luz desses principios que se deve, a nosso ver,
resolver in concreto as questoes especificas de quorum de insta-
lacdo ou de deliberacio, no seio dos 6rgios componentes de
uma sociedade andénima.

Nas companhias abertas, que tém vocagdo para acolher
um nimero ilimitado de acionistas, o quorum representa
medida de protecio da maioria contra as manobras de entra-
vamento da acdo social por grupos minoritdrios. Imagine-se,
por exemplo, uma American Telephone and Telegraph Co.,
com centenas de milhares de acionistas, estabelecendo um
quorum de trés quartos ou de quatro quintos para a deliberacéo
em assembléia geral.

Bem ao contrario, nas companhias fechadas, em que deve
prevalecer a confianca e a consideracio pessoal reciprocas dos
s6cios, de acordo com o espirito do negécio, as regras de
quorum sdo estabelecidas no interese da minoria, a fim de
prevenir eventual abuso de poder pelos detentores do controle.
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A Lei n.° 6.404, de 1976, corrigindo a rigidez do direito
ant«;rlor 8, veio atender a essa necessidria duplicidade de
regimes. Assim, no art. 129, § 1.° admitiu que o “estatuto da
companhia fechada pode aumentar o quorum exigido para
certas deliberacbes, desde que especifique as matérias”. No
art. 136, estatuiu como necessiria a aprovacio de acionistas
que representem metade, no minimo, das a¢des com direito de
vot-o, se maior quorum ndo for exigido pelo estatuto da compa-
nhio fechada, para a deliberacio sobre as matérias ai indicadas.
Em sentido oposto, no § 2.° desse mesmo artigo 136, deferiu 2
Comissdo de Valores Mobilidrios o poder de autorizar a
reducdo do quorum qualificado, “no caso de companhia aberta
com a propriedade das acdes dispersas no mercado, e cujas 3
(trés) tltimas assembléias tenham sido realizadas com a
presenca de acionistas representando menos da metade das
acdes com direito a voto”.

7. Mas — pergunta-se — no regime da nova lei de
sociedades por acdes, é licito estabelecer no estatuto a regra
da unanimidade para certas e determinadas deliberactes da
assembléia geral ou do conselho de administracio?

Entendemos que sim, obviamente em se tratando de
companhia fechada.

Convém, antes de mais nada, assinalar uma circunstincia
ligada a elaboracdo da lei, e que nos parece bem significativa.
O primeiro anteprojeto de lei, de autoria de BULHOES PEDREIRA
e LAMY FILHO, submetido para exame a um grupo de juristas
em janeiro de 1975, apresentava a mesma regra do art. 129,
§ 1.2 do texto atual, mas com o acréscimo: “... desde que
especifique as matérias e ndo exija unanimidade”. Essa parte
final desapareceu, ji no anteprojeto entregue ao Ministro da
Fazenda. Tal fato reforca a tese de que, pela simples analise
do texto atual, nfio se pode dizer que esteja proibida a estipu-
lacio de unanimidade nas deliberacées da assembléia geral.

Todavia, muito mais do que a simples anilise isolada de
um texto, é a prépria consideracio do sistema legal que parece

8. No regime do Decreto-lei m° 2.627, a doutrina estimava ilegal a
exacerbacdo estatutidria do quorum legal. (cf. MIRANDA VALVERDE, Sociedades
por Agées, 3.2 ed., Rio 1959, II, n.° 452-bis; PONTES DE MIRAND:, Tratado de
Direito Privado, t. L, § 5.822, 3; CuNHA PEIX0TO, Comentdrios & Lei d:
Sociedades por Agdes, v. 3, n.° 725; SouzA CaMPOS BATALHA, Sociedades por
Agdes e Mercado de Capitais, 11, p. 548/549; Ruy CARNEIRO GUIMARAES, Sociedade
por Ag¢bes, Rio, Rev. Forense, 1960, II, n° 721). Em sentido favoravel,
invocando justamente os principios contratuais, FERNANDO RUDGE LEITE, Revista
dos Tribunais, 440/58.
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confortar a interpretacdo da licitude de uma exigénecia de
votacdo undnime, em certas e determinadas deliberacdes.

Com efeito, tratando-se de companhias fechadas, em que
prevalece o aspecto contratual da regulacdo societiria, as
regras de quorum, como assinalado, visam precipuamente 2
protecdo da minoria. A exploracdo empresarial, ai, organizada
sob a forma de sociedade andénima, atende sempre 3 manu-
tencdo de determinadas circunstincias consideradas como
fundamentos do negécio, como se diz na dogmaética alemi
(Geschiftsgrundlagen) ®. Trata-se de circunstincias que as
partes aceitaram, efetivamente, como razio determinante ou
sob forma de condicdo (Cédigo Civil brasileiro, art. 90).
Assim, por exemplo, o fato de a organizacio administrativa
da companhia comportar sempre a representacio de todos os
grupos acionirios que a compdem; o de que os aumentos de
capital por subscricido sejam sempre aprovados por todos eles;
o de que ndo haja alteracdo do objeto social sem essa autori-
zacdo unédnime, etc.

Por outro lado, nas companhias fechadas, essa unanimidade
deliberativa precisa ser entendida em termos pessoais e néo
acionirios, justamente porque tais companhias nio sao autén-
ticas sociedades de capitais. Dizer-se que o sistema legal proibe
a obrigatoriedade de votacdo uninime, porque ndo aceita o
direito de veto, é desconhecer que, tal seja a composicio acio-
naria, qualquer percentagem de maioria pode significar, de
fato, a unanimidade. Imagine-se, por exemplo, uma companhia
com duas Unicas acionistas pessoas juridicas, detentoras cada
qual de 50% do capital votante (a “filial comum” da pratica
européia). Aqui, a prépria regra geral da maioria absoluta
do art. 129 implica, in concreto, a votacdo unianime; e isto nio
apenas para certas e determinadas deliberac6es, como se prevé
no paragrafo 1.° desse mesmo artigo, mas para todas elas, sem
excecdo. Da mesma forma, se se tratar de trés grupos acioné-

9. E sabido que a nog¢do rominica da cause bipartiu-se, no Cédigo Civil
alemio, em fundamento (Grund) e finalidade (Zweck) do negdcio. A teoria
das bases ou fundamentos negociais liga-se & primeira dessas nogdes, e foi
desenvolvida logo apdés a primeira guerra mundial, em conseqiiéncia da formi-
dédvel crise financeira da Reptblica de Weimar, provocando vertiginosa desva-
lorizacdo do marco (cf. P. OERTMANN, Die Geschiftsgrundlage, Lipcia, 1921;
KARL LARENZ, Geschiiftsgrundlage und Vertragserfiilllung, com tradugio espa-
nhola Base del Negocio Juridico Y Cumplimiento de los Contratos, Madri, 1956;
idem, Allegemeiner Teil des deutschen Biirgerlichenrechts, Munique, 1967, p. 894
e segs.
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rios, cada qual com um terco do capital votante, se o quorum
deliberativo for fixado em 70%.

Se o sistema legal néo repele, pois, a hipétese fatica da
unanimidade, por que haveria de rejeitar a tese?

) 8. A 'gxperiéncia de alguns sistemas juridicos estran-
geiros €, alids, probante, nesse particular.

) A rigor, nenhuma legislacio exclui, expressamente, a
imposicdo do voto uninime, na assembléia geral de acionistas.
Onde essa exclusdo se impds, foi por mera interpretagio
doutriniria ou jurisprudencial.

Assim, por exemplo, na Argentina, escreve ISAAC HALPERIN,
que “a lei de sociedades faculta aumentar o quorum e a maioria
regu.eridas (arts. 243, § 3.2 e 244, §§ 1.° e 2.°), mas nio poderia
exigir-se a unanimidade, porque a regulacio deve inspirar-se
nos fins perseguidos pela lei, por isso que néio se trata de uma
faculdade absoluta; consagrar-se-ia o direito de veto, em
contraste com o principio majoritirio, essencial no regime
legal” 1, O carater absoluto da regra majoritiria &, porven-
tura, um dos “fins perseguidos pela lei”? E elemento “essencial
no regime legal”? O autor, ai, avanca postulados, nio desen-
volve argumentacoes.

Na Italia, limitando-se o Cédigo Civil, no art. 2368, a
declarar que a assembléia ordiniria “delibera por maioria
absoluta, salvo se os estatutos exigirem maioria mais elevada”,
a jurisprudéncia inclinou-se no sentido da nulidade das cldu-
sulas de votacio uninime, pois ‘“maioria” seria conceito antité-
tico a “unanimidade” 1. J4 a doutrina dividiu-se, fundamente,
sobre a questio de saber se o quorum legal seria derrogivel 2,

10. Sociedades Anémimas. Ewxamen critico del Decreto-ley 19.550, Buenos
Aires, p. 599.

11. S#o os termos de uma massima do Tribunal de Mildo, cf. Rivista delle
Societa, 1976, f. 1.°/2.% p. 335.

12. A favor da validade de uma clausula estatutiria desse tipo, FERRARA JR.,
Gli Imprenditori e le Societa, Mildo, 1971, p. 439, nota 27; GIULANI, Ancora
sulla derogabilita della maggioranza di legge nelle assemblee ordinarie delle
Societe azionarie e sui limiti di competenza dell A.G. in sede onoraria, Riv. Notar.
1967, p. T11; ASQUINI, Sulle maggioranza richiesta per le deliberazioni della
assemblea ordinaria delle societd per azioni in seconda convocazione, Rivista
del Diritto Commerciale, 1965, II, p. 99; TRIMARCHI, Invelidita delle deliberazioni
di assemblea di societa per aziomi, Mildo, 1958, p. 81, nota 13.

Contra, FERRI, Le Societd, Turim, 1971, p. 422; RoMANO-PAvoNI, Le Delibe-
razioni delle Assemblee delle Societd, Mildo, 1951, p. 188; GRAZIANI, Diritto delle
Societa, Néipoles, 5.2 ed.,, p. 333.
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Na Suica, diante da norma do art. 703 do Coédigo
federal das obrigacdes (Si la loi ou les statuts n’en disposent
pas autrement, U'assemblée générale prend ses décisions et
procéde aux élections d la majorité absolue des voix attribuées
aux actions représentées), doutrina e jurisprudéncia acabaram
admitindo a perfeita validade das clausulas estatutarias de
unanimidade nas deliberagdes da assembléia geral 2.

Nos Estados Unidos, em que o modelo legal da corporation
foi, tradicionalmente, o da companhia aberta, como observamos
(supra n.° 3), chegou-se, embora mais laboriosamente, s
mesmas conclusdes. No precedente Benintend:i v. Kenton Hotel,
Inc., julgado pela Corte de Apelacio de Nova Iorque em
1945, uma maioria de 4 a 3 julgou ilicita a estipulacio de
unanimidade nas deliberacbes da assembléia geral, sobretudo
para eleicdes de diretores, e nas deliberacdes da diretoria.
Admitiu, no entanto, que os estatutos s6 pudessem ser refor-
mados & unanimidade. Logo apds esse julgamento, a lei de
sociedades por acdes do Estado foi alterada de forma a facultar
a introducfo, na charter of incorporation, de clausulas de
votacdo uninime em assembléias e no board of directors.

No precedente Kaicher v. Ohsman, julgado pelo Tribunal
Superior de Nova Jérsia em 1953, a possibilidade juridica da
exigéncia de votacdo unanime foi amplamente admitida, embora
como obiter dictum, pois a causa girou em torno da legalidade
de uma exacerbacdo do quorum majoritario, por disposicdo dos
estatutos. Em sua declaracdo de voto, frisando o aspecto de
protecdo da minoria, disse o Juiz STEIN: In the absence of
contrary agreement and provision, the law presumes that
stockholders intend to make the rule of the majority controlling,
but I know of no wvalid reason why stockholders are not at
liberty to establish for themselves a wvoting rule or formula
which will protect the holder of a single share against the
action of all the other shareholders becoming binding or
controlling upon him.

Posteriormente a esses precedentes, o Model Business
Corporation Act, seguido pela grande maioria das legislagGes
estaduais, passou a prever, em textos de ampla incidéncia, a

13. cf. FRITZ DE STEIGER, Le Droit des Sociétés Amonymes en Suisse,
Lausanne, 1973, p. 211.
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total liberdade para a alteracio estatutiria do quorum legal,
em deliberac¢des da assembléia geral * e do board of directors 5.

9. No que tange, especificamente, as deliberacdes do
conselho de administracio, a nossa Lei n.° 6.404 parece, no
entanto, comportar um obsticulo & exigéncia estatutiria de
unanimidade. Em seu art. 140, IV, prevé-se que o estatuto
estabeleca “as normas sobre convocacéo, instalacio e funciona-
mento do conselho, que deliberara por maioria de votos”. Essa
oracdo relativa final implicaria a proibicio de se estabelecer
a unanimidade para certas e determinadas deliberacdes?

Pensamos que néio.

Ressalte-se, em primeiro lugar, que o sistema legal seria
incongruente se fixasse, para o funcionamento do conselho
de administracdo, regras de quorum mais rigidas do que na
assembléia geral. Embora o conselho tenha atribuicdes préprias,
ele se apresenta, de certo modo, como uma emanacio da
assembléia que, pela lei, “tem poderes para decidir todos os
negécios relativos ao objeto da companhia e tomar as resolucoes
que julgar convenientes a sua defesa e desenvolvimento” (art.
121). A assembléia funciona, pois, como Ultima instincia
societaria, nada impedindo que as decis6es do conselho possam
ser revistas ou alteradas mediante recurso ao corpo acionario.
Nao faria sentido, portanto, impedir uma unanimidade no
conselho e ndo na assembléia geral.

Atente-se, ademais, para o fato de que o conselho de
administracdo foi concebido como 6rgdo obrigatério apenas
para as companhias abertas, as de capital autorizado e as de
economia mista (arts. 138, § 2.9 e 239). As companhias
fechadas, que nao sejam de capital autorizado nem de economia
mista, poderdo organizar dicotomicamente a sua administragdo
em conselho e diretoria, mas nio estdo obrigadas a fazé-lo.
O legislador brasileiro afastou-se, portanto, nesse capitulo, do
sistema alemio, em que toda sociedade andnima comporta um

14. § 32. Quorum of shareholders (First Sentence)

Unless otherwise provided in the articles of incorporation, a majority of
the shares entitled to vote, represented in person or by proxy, shall constitute
a quorum at a meeting of shareholders, but in no event shall a quorum consist
of less than one-third of the shares entitled to vote at the meeting.

15. § 40. Quorum of Directors

A majority of the number of directors fixed by or in the manner provided
in the by-laws or in the absence of a by-law fixing or providing for the
number of directors, then of the number stated in the articles of incorporation,
shall constitute a quorum for the transaction of business unless a greater
number is required by the articles of incorporation or the by-laws.
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Aufsichisrat e um Vorstand. A Lei n.° 6.404, nessa parte,
apresenta, manifestamente, um esquema normativo adequado
a0 funcionamento de companhias de tipo institucional — como
as abertas e as de economia mista — em que a exacerbacio
do quorum deliberativo representaria um entrave ao funciona-
mento normal dos 6rgios societarios.

Parece-nos, portanto, que a oragio relativa “que delibe-
rard por maioria de votos”, no art. 140, IV, expressa uma
regra geral, sem excluir outras solucées particulares. O préprio
estilo vago do texto, alids, conduz a esse raciocinio, bastando
comparé-lo com o do art. 129 caput. Que maioria de votos?
Simples ou absoluta? Computada em relacio & totalidade de
membros do conselho, ou dos conselheiros presentes 3 reunido?
Deixa-se, portanto, uma boa latitude de determinacio aos
estatutos, mesmo em se tratando de companhia aberta. Com
base em que razdo juridica, entdo, fixar-se uma interpretacdo
literal da norma para as companhias fechadas?

Nao vemos, pois, como recusar validade & clausula estatu-
taria da companhia fechada, impondo a unanimidade de votos
no conselho para certas e determinadas deliberacdes. Ressalte-
-se, contudo, que esta udltima precisdo, constante da norma do
art. 129, § 1.9, é de rigor também no conselho de administracio.
A exigéncia de unanimidade, embora perfeitamente legitima,
nao se pode converter em regra geral; ela s6 deve ser aplicada
como excecao, mediante precisa defini¢do de hipéteses.

10. Ainda ai, o recurso ao direito comparado é impor-
tante, para demonstrar que a solugio por nés esposada nada
tem de aberrante, no plano dos principios.

Na lei francesa sobre as sociedades mercantis, de 1966,
por exemplo, dispOs-se que “a menos que os estatutos prevejam
maioria mais elevada, as decisées (do conselho de adminis-
tracdo da sociedade anénima) sdo tomadas pela maioria dos
membros presentes” (art. 100, segunda alinea). Comentando
esse dispositivo, PIERRE-GILLES GOURLAY ¢ indaga se os esta-
tutos podem impor a unanimidade. E responde, com estas
judiciosas consideracoes:

Une interprétation littérale du deuxiéme alinéa
de Varticle 100 de la loi de 1966 entrainerait une
réponse négative, car par définition la majorité est
contraire a Punanimité. Mais nous pensons que le

16. Le Conseil dadministration de la Socitété Anonyme, Paris, 1971, p. 191.
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législateur, en employant le terme majorité, n’a pas
entendu proscrire lUunanimité et que les statuts
demeurent libres d’imposer cette derniére. Sur le
plan pratique, il est évident que cette solution pourrait
entraver le fonctionnement du conseil et paralyserait
la vie sociale. On peut toutefois admettre qu'une
telle unanimité soit exigée pour certaines décisions
particuliérement importantes (alienation d’immeuble
par exemple). On peut méme concevoir que cette
unanimité soit nécessaire, méme en Uabsence de
dispositions statutaires, lorsque la décision du conseil
intéresse les droits personnels des administrateurs.
Ainsi notamment pour une distribution inégale des
tantiémes ou des jetons de présence.

Par ailleurs, certains statuts prévoient que si une
décision du conseil n’est pas adoptée a Uunanimité,
les administrateurs ayant voté contre la décision
peuvent en référér a Uassemblée générale qui tranche
alors la question. Une telle disposition ne parait
pas illégale, étant bien entendu que lUassemblée ne
pourrait connaitre de problémes qui sont de la
compétence exclusive du conseil.

No direito italiano, o Cédigo Civil estatuiu que ‘“‘as delibe-
racoes do conselho de administracdo sdo tomadas por maioria
absoluta, salvo diversa disposicdo do ato constitutivo” (art.
2.888, segunda alinea). Diante desse dispositivo, um bom
nimero de companhias previu, em seus estatutos, um quorum
deliberativo de maioria qualificada e mesmo de unanimidade
dos conselheiros presentes. H4&, também, casos de estatutos
prevendo a possibilidade de recurso dos administradores
vencidos & assembléia geral 17

Resumindo e concluindo, temos que o modelo legal da
sociedade an6énima tem sido usado, largamente, para regular as
exploracdes empresariais do mais diverso tipo. A tendéncia
mais saliente, no Direito atual, consiste em distinguir dois
submodelos de companhia, conforme haja ou nfo recurso ao
mercado de capitais. Tais submodelos podem, para efeitos
praticos, ser denominados, sinteticamente, <institucional e
convencional.

17. COf. Rivista delle Societa, 1974, f. 3-4, p. 623/624.
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A derrogacio estatutaria das regras legais sobre quorum,
em assembléias gerais e reunides do conselho de administracéo
de sociedades andnimas, é perfeitamente legitima em se
tratando de companhias do tipo convencional. Essa derrogacio
pode, até mesmo, chegar & exigéncia de unanimidade em certas
e determinadas deliberacdes.
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SuMARIO: 1. Elenco das preocupagdes lingiiisticas pream-
bulares. 2. Visualizagdo micro-objetiva da esquemdtica dis-
tintiva. 8. Tragos do testamento ao lame almejado.
4. Pressupostos especulativos da acepgdo de abertura.
5. Da triparticdo ewsurgida: A) apresentagio; B) aber-
tura; C) opublicagdo. 6. Forma de testamento suscetivel
de abertura. 7. Procedimento jurisdicional acerca da apre-
sentagdo e abertura. 8. Euxtensdo do 7rito o testamento
especial e ao codicilo cerrados. 9. Falta de denuncia do
testamento ao juizo para sua abertura e situa¢@o do detentor
por essa omissdo. 10. Epilogo.

1. Dentre as varias significacOes, estritamente juridicas
que o substantivo feminino abertura (adjetivando aberto, a
expressar lacerado, rasgado, descerrado e tais outros, que se
usam como participio de abrir, verbo de regéncia variavel, de
igual denotacdo), com étimo latino (apertura, cujo advérbio
corresponde a aperto e o verbo aperio, composto de ap e wuerio,
indicando abrir ou a acfo de fazé-lo), na riqueza dos sentidos
e proliferacio das ilustracGes, também literarias, que os lexicé-
grafos prestantes, recolheram, dos muito antigos aos bem
modernos, inclui-se a abertura de testamento.

Frisemos, neste passo, que o adjetivo aberto, dos mais
variados usos tecnolgicos, encontrando correspondéncia em
diversos outros idiomas (exempli gratia, em inglés open, em
francés, ouvert, em espanhol opertura e em italiano aperture),
provém do latim apertus. Af, nessa lingua classica — com desca-
minho do caso, teve “permutado” o “p” medial pelo “b”,
ténue, como se vé em cappillus, cabelo, lupus, lobo, ete, na
explicitacdo convincente dos mais prestigiados eremitas calga-
dos de SANTO AGOSTINHO, que também era doutor — mostra

*  Este trabalho terd continuagio no préximo fasciculo desta Revista.
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aquele a acepcdo conveniente ao pesquisado, de “fendido,
descerrado” e outros sindonimos. !

Deste tema opulento de filigranas e fecundo nos para-
lelos e similitudes, confinado na area em que ele se situa é
que trataremos, principiando pela decomposicio da expressdo
que lhe serve de epigrafe.

2. Semelhante desdobramento, quanto & sucessdo, em
suas formas testamentirias (como manifestacio de derradeira
vontade), diversa da legitima (em virtude de lei), como as
distingue o direito sucessério patrio (c.c., art. 1573), a
abertura de um testamento, a fim de que esse seja cumprido,
obviamente pressupde a elaboracio antecedente dele.

Na seqiiéneia dos eventos, é natural, sendo imperioso,
aludir-se aos dois — abertura e testamento — em inversio de
ordem, nio s6 pela cronologia, como por circunstancia metodo-
l6gica. Orientacdo é essa, alids, que permitird inferir a espécie
de testamento, dentre os ordinirios reconhecidos (c.c., art.
1629), sujeito & apresentacido da autoridade judicidria, a fim
de ser aberto. Ademais, entremostra a distin¢do entre apresen-
tacdo do testamento, por quem seja o seu detentor e o ato
subseqiiente de abertura. Sio esses dois vocibulos empregados,
amitde, como sinénimos, quando eles, a rigor, extremam-se,
deslegitimando a sinonimia, a exigéncia da publicacio em juizo
do testamento particular, arrolado, dentre as formas ordinarias
de testar, morto o testador (c.c., art. 1646).

3. Ha de ser relembrado, tdo s6 como breve traco
de liame, ao objetivo preeipuo, pela vinculacdo das duas
palavras retro precisadas, que o vocabulo testamento advém
de testatio mentis, a significar a atestacdo da vontade no
escrito Justinianeu 2

E correntio e sabido o anexim, imemoravel, testamentum
ex eo appelatur, quod testatio mentis est3, na extensdo de
seu valor, em que se da énfase a testemunho da mente, como
ato testamentario, pelo qual o finado manifesta esta sua
vontade de disponibilidade.

Com o enunciado categérico de MODESTINO, no fragmento
esclarecedor da vontade sucesséria, em instrumentacio habil,

1. FREr DOMINGOS VIEIRA, Grande Diciondrio Portugués ou Tesouro da
Lingua Portuguese, Porto, Tipografia de Antdnio José da Silveira Teixeira,
1871, v. I, voc. aberto, primeira coluna.

2. Institutas, 1, X, de testamentis ordinandis.

3. J. 2, 10 pr.
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para ser cumprida apés a morte — testamentum, est voluntatis
nostrae iusta sententia, de eo, quod quis post mortem suam
fieri velit + — fica sobrelevado o aforismo que, ao oposto de se
perder nas brumas do tempo, ganha em importincia e amadu-
recimento. Acentua-se, irrecusavelmente, o mesmissimo traco
comum assinalador.

Nao passou despercebido aos romanistas patrio e romano,
na versdo para o portugués, em cotejo com o texto latino das
“Institutas de GAIO e de JUSTINIANO”, seja pela contribuicdo
antiga ou pelos subsidios novos, na evolucido das espécies, face
as que cairam em desuso, que “somente perdurou o testamento
per aes et libram”, porém usado “atualmente de maneira diversa
da de outrora’ 5.

O escopo da ligeira mencdo, afigura-se 6bvio, estia longe
de advertir nfo ser ignorado o ocorrido no passado, ‘“harmoni-
zando-se pouco a pouco o direito civil e o pretoriano” 6. Nem
tampouco o de versar o testamento per se — perquirindo de
seu surgimento, & razio de ser do respeito & vontade do testador,
o0 que a PLATAO repugnava, pudesse o ser humano “fenito e
perituro”, fazer projetar além das lindes de sua existéncia,
quando dela ja se desprendeu, convertendo-se em p6, na vida
terrena, através das perguntas que irrompem e encontrariam
respostas afastadas de sofismas misticos " mas o de situar a
colocacio, dentre as trés formas aludidas atras (c.c., art. 1629),
deste ato solene, predominantemente patrimonial e revogavel,
no todo ou em parte, a fim de gerar efeitos post mortem (c.c.,
art. 1626), para aproximar e identificar o que estd sujeito a
abertura.

Como regra geral, prevista para os atos juridicos, “nas
declaracdes de vontade se atendera mais a sua intenc¢io do que
ao sentido literal da linguagem” (c.c., art. 85). J4 em se tra-
tando de disposicido testamentéria, ainda no plano dos princi-

4. D. 28, 1, 1.

5. ALEXANDRE CORREIA e GAETANO SCIASCIA, Manual de Direito Romano,
Sao Paulo, Edi¢do Saraiva, 1951, v. II, 103 p. 99.

6. SPENCER VAMPRE, Institutas do Imperador Justiniano, traduzidas e
comparadas com o direito civil brasileiro, Sdo Paulo, Editora Livraria Magalhies,
1915, p. 94, § 3.

7. Lembra ALEXANDRE MICHAUX que o testamento apareceu no consércio
civil. H4, ai, noticias de seus vestigios desde os primeiros tempos do mundo,
“a origines méme de la Societé”. Alude ele, também, aos poemas de Homero,
para testemunhar o acerto. Menciona, ainda, apoiado em EuUSEBIO e CEDRENO,
o velhissimo dos testamentos: o de Noé, apés o dilivio, a mando de Jeova,
ao partilhar a terra entre seus trés filhos, Sam, Cam e Jafé. (Traité des
testaments, p. 3, in fine).
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p}'os, se a clausula testamentaria for suscetivel de interpretacées
diferentes, socorre-lhe a exegese, tendo prevaléncia “a que
melhor assegure a vontade do testador” (c.c., art. 1666).

Em seguida a asseveragdo resoluta de que, no direito
anterior “nfo havia definicdo legal de testamento”, CLovis
BEVILAQUA, nas glosas ao Gltimo dos cinones atras acenados,
que é o primeiro dos comentados no titulo III, do livro IV, da
parte especial do cédigo civil brasileiro — talvez pelo ditame
da evocacdo dos contrastes — alinhou relevantes observacdes.
Convém transcrevé-las, sem discrepar uma coma, tanto pela
autoridade argumenticia como pela esséncia fundamental desse
magistério: “Para os fins da lei, a defini¢fio constante do artigo
acima” (que é o mesmo 1626), “é suficiente; mas, se formos
atender a todos os caracteres do testamento e a todos os fins,
que ele pode realizar, verificaremos que alguma coisa lhe falta.
A solenidade do ato de Wltima vontade é condicdo essencial para
que valha. O testamento deve ser ato pessoal. Ndo somente as
disposigbes patrimoniais que lhe formam o conteddo; o testa-
mento pode deixar de se referir ao patriménio do testador e,
por exemplo, limitar-se ao reconhecimento de filhos naturais”.

Passa o prestigiado civilista a dar a definicio, calcada
nos prineipios recolhidos, que ele mesmo reconhece “possa
pecar por extensio” 9, que realmente o &, proclamando-o outros,
ao contrario de seu primoroso espirito de sintese. E adverte
que se ‘“encontra a analise desta definicido”, em obra orgénica
diversa da que alude, na qual a reproduz, atendendo & sua
implantacéo existencial no direito patrio, procedendo ao exame
dos principais caracteres. Assinalou que o aditamento da clau-
sula — “segundo as prescrigcoes da ler” — fé-lo para indicar que
a faccio testamentiria tem limites e modalidades legais, a que
nio pode fugir. A clausula de todo o seu patriménio ou de
parte dele mostra que foi repudiada a maxima rigorista dos
romanos: nemo paganus partim testatus, partim intestatus
decedere potest” 19,

Por seu turno, FERREIRA ALVES, reproduz ipsissima verba,
selecionadas conceituacdes de jurisconsultos dos mais acredi-
tados. Fa-lo para inferir, em cotejo com a do c.c. patrio (cit.

8. Cédigo Civil Comentado, Rio de Janeiro — Sido Paulo — Belo Horizonte,
Livraria Francisco Alves, 1932, 2.2 ed., v. VI, pp. 84 e 85, grifos nossos e nio
do autor.

9. Op. ». loc. cits.

10. Direito das Sucessdes, Rio de Janeiro, Livraria Editora Freitas Bastos,
1938, 3.2 ed.,, § 55, pp. 184/187,
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art. 1626), que “as referidas definicdes” — inclusive as inse-
ridas em codigos, do que ndo discrepa o c.c., critério legal
esse distante de nossa acolhida, mais consona a voz daqueles
que, com JAVOLENUS %, entendem haver maior acerto em nio se
inserir defini¢cGes no corpo dos cédigos, reservando-se seme-
Ihante tarefa aos doutrinadores — para completar ao propé-
sito: “As referidas definicGes caem com a observacido feita de
ser mais ampla a definicio dada pelo jurisconsulto romano
MODESTINO, que no testamento, ato de ultima vontade, além de
disposicdo sobre os bens, podem fazer-se outras declarages de
dltima vontade, podendo estas vir juntamente com a distri-
buicdo do patriménio ou n#o.” 12

Perscrutado na 6rbita sucesséria, sem desatender a crono-
logia da sucessdo legitima, na ordem da vocacdo hereditaria,
que lhe antecede (c.c., art. 16038), o testamento constitui ato
solene, o que positiva o preceito codiciano, ao editar, “de con-
formidade com a lei” (c.c., art. 1626).

Exalta FERREIRA ALVES a solenidade do ato, para lhe em-
prestar merecimento ao assegurar, repassando as principais
caracteristicas, quanto aquela, que “é solene, porque sé6 tem
validade quando feito segundo as formas estatuidas pela lei,
as quais se exigem ad solemnitatem e ndo simplesmente ad pro-
bationem”, 13

4. Depois de visto, latu sensu, e em suas raizes, o mes-
missimo substantivo abertura, naquela variada gama de sentidos
ou nas intimeras locucées em que o adjetivo “aberto” se integra,
tomemos dois extremos como o da arte, na sublimacio da musica
e o da geometria, ramo da matematica, no plano das figuracoes,
para situarmos o aspecto estritamente juridico.

Nas afericbes opostas, tem-se que a abertura, em contra-
ponto, é a sinfonia imponente, a servir de prelidio as 6peras,
constituindo exemplo inveterado & abertura da 6pera de Orfeu,
de Monteverdi. Em geometria emprega-se esse vocibulo abertura
para significar a inclinacio ou afastamento de duas retas que
se encontram em um ponto comum. J4 para o direito sucessério
— arredada a adjetivacdo usada no direito civil, referente 3
compra e venda em retro (“aberto”), na qual a retrovenda (c.c.,
arts. 1140, 1141, parigrafo uUnico, parte segunda) assume

11. D. 50, 17, 202.

12. JoAQUIM AUGUSTO FERREIRA ALVES, Do Direito das Sucessées. Da sucessdo
testamentdria, *n Manual do cédigo civil brasileiro, de Paulo Lacerda, Rio de
Janeiro, Jacintho Ribeiro dos Santos, 1928, 2.2 ed., v. XIX, pp. 48/53.

13. Op. v. cits. p. 47.
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posjgéq e esse problema etimolégico, com semelhante derivacio,
assim ja deixamos retracado em outras sedes, 14

A abertura de testamento é o ato, mediante o qual a auto-
ridade judicial, em forma solene, tomando conhecimento do
testamento oferecido pelo apresentante dele, abre-o, depois de
verificar que estd aquele aparentemente sem macula, procede
a sua leitura, ordenando seja o mesmo registrado, obedecidas
as exigéncias legais, para o seu cumprimento.

Tal é a conceituacio preambular adequada, para a diagra-
macdo, observando-se que o apontamento das formalidades a
serem atendidas, notadamente, quanto ao auto de abertura,
para que da inobservancia delas nio se venha argiiir, ao depois,
eventuais defeitos que o inquinem, sera feito no curso das idéias
em desenvolvimento.

Nao é inoportuno, todavia, circunscrita a simples memé-
ria, ultimar este item, com o lembrete paralelo, de que o supra-
dito adjetivo (aberto), costuma ser empregado, freqiiente-
mente, em sentido metaférico, ndo s6 na linguagem comum
como na filoséfica, “para indicar atitudes ou instituicGes que
admitem a possibilidade de uma participacdo ou comunicacio
ampla ou até mesmo universal”.

5. Merece diferenciar, evitando-se confundir conceitos e
desregrar a ordem consecutiva, entre apresentagdo, abertura e
publicagdo do testamento. S&o trés vocdbulos, indicativos de
atos distintos, contetidos motivados precisando e fortalecendo
a estrutura do significado préprio de cada qual.

N3o se excogita de mera nomenclatura convencional, desti-
tuida da influéncia, mas do emprego de palavras, meios de
comunicacdo do pensamento, que ha de ser preciso e caracteri-
zante de sua esséncia confinada.

Diversamente dos anatomistas, que além de disporem de
milhares de termos admitidos oficialmente, ao encontrarem
“algo” de novo, no sentido de antes irrevelado, lancam méo
da prerrogativa do “batismo”, socorrendo-se dos mais variados
expedientes, decorréncia contingente de preservar a prioridade
e caracterizacdo do ‘“achado”, em Direito, mais precisamente

14, Cfr. n/ Da Retrovenda, Sio Paulo, Edicdo Saraiva, 1956, n.® 2, pp.
10/11 e notas 4 e 5; n/ Glosirio da retrovenda, Siao Paulo, Editora Cupolo
Ltda., 1957, pp. 10v.°/15v.%, fortificados em sélidos arrimos, sem deixarmos
olvidado, antes imprimindo realce, ao registro de relevante fonte portuguesa
como a de MANOEL D’ALMEIDA e Souza, de LoBAo, Fasciculo de Dissertagdo
Juridico-prdticas, Lisboa, na Impressio Régia, 1829, v. 1, § 2.° p. 238.
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na area de testamento, a linguagem hi de ser rigorosa, no
cronometrismo das acepcdes que ja trilharam o percurso histé-
rico e hoje, sdo estiveis, com a expressividade dos enunciados
arraigados.

Na tematica em desenvolvimento, sem desbordarmos dos
alicerces e sermos repetitivos, é azado avivar — num paréntesis
superficial — que, se a linguagem comum, em geral, deve visua-
lizar a idéia viva do objeto considerado, no campo do direito
sucessorio faz-se mister a observancia de rigor, a assegurar
aos termos significacdo constante e precisa. Em se tratando
de testamento, cuja “forma é irrepreensivelmente guardada’”
ORrR0OZIMBO NONATO afirmou, sem hesitacio, que “ndo se deixe
em oblivio haver sido o rigor da forma, suscitado exatamente
para resguardar a manifestacio livre da vontede do testador,
que é a vis agens do testamento, sem ela absolutamente incom-
preensivel 15,

Ai, o predominio de palavras, ou termos sacramentais
sendo de observincia pontual e rigorosa, evita obscuridades,
mal-entendidos e usancas que gerem confusdes ou improprie-
dade. N3#o sirva de justificativa a alusfo dos lingiiistas de que
vivemos no regime da polissemia, como regra de nossa lingua-
gem e da constante mobilidade do sentido de termos funda-
mentais, pois, a isto contrapde-se a regra de que a linguagem
encerra um todo estruturado.

Exatamente porque cada palavra hi de ser expressiva e
distinta em relacdo & outra, contraposta, na formacdo do
sistema lingiiistico, é que aquele triplice conjunto ordenado
e indeclinavel da apresentacdo, abertura e publica¢do, merece
ser descortinado e apreciado com a irrepreensao harmoniosa,
j& radicalizada.

A) Apartados estes vocabulos, na combinacio qualificada
deles, guardada a ordem de colocagdo e funcdo, figura na
dianteira o substantivo feminino apresentacdo, que se desen-
volve aos aspectos extensivos. Ganhou larga aplicagdo no sen-
tido juridico para significar, cogitando-se de pessoas, o ato
pelo qual se encaminha alguém a outrem, cumprindo-se o
objetivo tido em vista. Concorrem o apresentante, assim desig-
nada a pessoa que faz a apresentacdo; o apresentador (que tanto
assume a forma adjetiva como a substantivada), aquele ou o
que apresenta; o apresentado, quem é, destarte, direta ou indire-
tamente, identificado.

15, Estudos Sobre Sucessdo Testamentdria, Rio de Janeiro, Edicdo Revista
Forense, 1957, v. 1, n.° 151, pp. 200/201.
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No direito cambidrio a palavra é usual e tratando-se de
titulo cartuldrio diz-se sempre sacador ou portador (especifi-
mente a cambial), o que aparece para exigir do sacado o aceite,
0 pagamento ou ordenar o protesto.

Na correlagido a diplomatas, configura-se o momento oficial
em que o representante estrangeiro faz sua identificacdo
perante o governo do Pais para o qual foi mandado servir,
quando exibe os titulos ou faz a apresenta¢do de suas creden-
ciais, que o invistam nas suas funcées.

Ainda, socialmente, consiste na iniciativa de uma pessoa
que, aproximando uma terceira, torna conhecida duas outras
— ou mesmo um grupo estranho — que ndo mantinham trato
entre si, nem relagées anteriores. E destarte, por um fendémeno
extensivo, sem escapar ao conceitual, mantida a coeréncia
estruturada, na graduacio do todo, contam-se a apresentagdo
de coisa; de petitérios; de razbes; de testemunhas (arrolan-
do-as) ; de quesitos (formulando-os); de documentos (encar-
tando-os ao processado) ; de titulos de propriedade (para serem
transcritos ou averbados (ao oficial do Registro de Imoéveis),
dentre outros mais atos. Neles estd sempre intergiversivel o
mesmissimo substantivo, apresentacdo, de principio fixado, na
sua marcante posicéo.

B) No concernente & abertura, ndo com o fito de exaltar
a hipétese em que essa formalidade é indispensivel qual a do
testamento cerrado (c.c., art. 1.644), forma intermédia entre
o piblico e o particular, com o seu processamento apropriado
(c.p.c., arts. 1.125 a 1.129), previsto dentre os procedimentos
especiais da lei formal — mais adiante investigado, como ponto
planeado — menos, ainda, quanto as preocupacgdes iniciais
(item 1) e os pressupostos especulativos (item 4), porque
examinados anteriormente eodem titulo, porém, com o intento
complementario e por predileto, vejamos como as raizes primi-
tivas do direito romano, na sucessio testamentaria, logo
fizeram florescer aquele substantivo feminino, evoluindo para
o modo pratico de ser aberto e lido (recitare), semelhante
testamento.

Esta recitacio (substantivo indicativo do ato ou efeito de
recitar), cujo verbo d4 conhecimento de “ler em voz alta, clara
e audivel”, advinda do direito romano ¢, nio diversifica de
um dos requisitos substanciais, reclamados reiterativamente
para o testamento piblico, no regime legislativo vigente entre
nés (c.c., art. 1.632, incisos III e IV).

16. C. 6, 23, 21.
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Observa o sempre reverenciado CLOVIS BEVILACQUA,
quanto as “formalidades substanciais” do preceito codiciano
recém-aludido, bem como a do posterior (arts. 1.632 e 1633), que
“nio podem ser preteridas sem prejuizo do ato”, para justificar
o requisito da leitura, enfatizado naquele recitare, ao deduzir:
“Depois de escrito, o testamento deve ser lido pelo oficial” (grifo
nosso), “na presenca do testador e das testemunhas, ou pelo
testador na presenca destas e do oficial. E um modo de verificar
se a escritura reproduz, com fidelidade, as enunciacdes do
testadoa, e de fazer com que este, mais, uma vez, reflita sobre
o ato17”’,

Para o mesmo norte navega FERREIRA ALVES, 20 insistir
que, ‘“depois de escrito o testamento deverd ser lido” (grifo
nosso) “pelo oficial na presenca do testador e das cinco teste-
munhasg, ou pelo testador, se o quiser, na presenca destas e do
oficial 18”, Magistério é este que assinala sua posicdo, enfilei-
rando-se neste contingente, que foi se avolumando, mas, cujo
galarddo maior estd além da simples afinidade na inteligéncia
(Iiﬁsse mencionado mandamento civil (e.c., cit. art. 1.632, incisos

e IV).

Realca, antes, o uso da forma imperativa, acima posta em
grifo, ao aludir que, apdés ser escrito o testamento, “deverd
este ser lido” — depois de escrito, seja lido pelo oficial” —
é o teor legal (c.c., cit. art. 1.632, inciso III). Deriva dai, sem
receio de desacerto, que ndo houve apenas um conselho, nor-
malmente expresso pela palavra desinderatur; ao contrario,
configura mera determinacido pela imperatividade transcen-
dente.

Em seguida, reitera a necessidade de observancia do requi-
sito essencial “da leitura inteira do testamento”, extensiva ao
testador, surdo-mudo ou cego, com capacidade ativa, ambos
sujeitos a forma do testamento pidblico (c.c., arts. 1.635 e
1.637). Circunstincias sdo essas que devem ficar especificadas
e portadas por fé pelo oficial piiblico, o qual respondera civil
e criminalmente pela omissdo (c.c., art. 1.684, paragrafo
unico), resultante da pretericio das formalidades indeclina-
veis, em especial a mencdo da assisténcia das testemunhas
instrumentarias a todo ato, da pessoa que tenha lido o testa-
mento, da repeticdo desta leitura, naquela segunda hipétese
e até de caso em que o livro haja sido levado posteriormente

17. Cit. v. do Cédigo Civil Comentado, p. 94, n.° 5.
18. Cit. Direito das Sucessdes, n.° 35, p. 107.
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& residéncia do testador, em irregular pratica, para formali-
zaclo, casos todos esses suscetiveis de nulidade.

A inteligéncia do mencionado ultimo céinone civil, que
descomporta ser acoimado de amara lex, bem como o do corre-
lato (cit. art. 1.632, n.° I1, do c.c.), ja provinha de esclarecidos
arestos respigados do antigo “Tribunal de Relacdo”, o qual
assinalou incorrer “em contravencio a esses artigos”, a falta
de declaragio textual e inequivoca de tais exigéncias sacra-
mentais, com os excelentes respaldos 1°,

E acomodado aludir que o Tribunal de Justica de Sao
Paulo, em mais atual e bem ilustrado acérddo — dois motivos
para lhe dar relevo — decidiu, a propésito de testamento
publico, em que o testador néo deu a sua fé & observincia do
preceito questionado (cit. art. 1.634, paragrafo tinico), aclarou
nio ser “menos certo que a jurisprudéncia vem abrandando
o rigor do texto expresso do paragrafo tnico do art. 1.634,
do mencionado Coédigo, com o entendimento segundo o qual
o fato de nfo ter o serventuirio portado por sua fé, terem sido
observados na lavratura do testamento os requisitos de lei, nédo
importa em sua nulidade, uma vez que se possa verificar que
todas essas formalidades tenham sido satisfeitas 207,

Dito acérdido nio fixou somente a orientacdo do abranda-
mento na imputacido radical da responsabilidade do oficial
piblico — rigor este amenizado em seu exagero, desde que o
testamento seja confeccionado uno contextu, sem omitir a cha-
mada “mencio’” e as prescritas formalidades extrinsicas, cuja
falta acarretaria a nulidade, proficuo acrescentar, com JOSE
TAVARES ! — mas também, como vem expresso na sua ementa,
na linha dos principios, outra importante diretriz, a saber:
“0O despacho cumpra-se, proclama apenas que existe um testa-
mento sem nulidades visiveis, ou aparentes e ndo impede
a apuracdo de nulidade no juizo contencioso 22,

Ao dispor a lei formal vigente sobre o que deva ser obser-
vado, no procedimento de jurisdicio voluntiria, acerca da aber-
tura, registro e cumprimento dos testamentos (c.p.c., arts.
1.125 a 1.129) — assunto vinculado & dimensdo da forma
cerrada, a rigor o Unico testamento que “serd aberto pelo

19. Ordenagies Filipinas, 1v, 80, principio; CARLOS DE CARVALHO, Nowa
Consolidagdo, art. 1750,

20. Rev. Trib.,, v. 431, p. 72.

21. Cit. Sucessdes e Direito Sucessério, Lisboa, Portugal — Brasil, Limi-
tada — Sociedade Editora, 2.2 edi¢do, v. I, n.° 135, pp. 566/568.

22. Cit, Rev. Trib., v. 431, p. 72.
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juiz” (c.c., art. 1.644, c¢.p.c., cit. art. 1.125), porque concluido
o instrumento de aprovacido, o tabelido o cerra e cose com
a cédula testamentaria (c.c., art. 1.638, inciso XI), lacrando-o
o que especificamente difundiremos em particular no item 7
— JOSE OLIMPIO DE CASTRO FILHO, ao averiguar a finalidade
da abertura judicial do testamento, face ao cédigo de 1973,
especializa em adverténcia que “os requisitos para a validade
de tais testamentos, bem como as numerosas questfes que susci-
tam, com controvérsias, ainda hoje existentes, ndo dizem res-
peito & ciéncia processual e, por isso, se hdo de presumir
conhecidos, ou deverdo ser examinados nos civilistas, que disso
cuidaram”. Completa seu exato raciocinio — a reforgar nosso
sentir de, a frente (item 7), em transposicdo, nos determos a
respeito — quanto de louvével positiva, & luz do novo cédigo:
“Na parte procedimental tudo se resume em estabelecer normas
simples, que permitam o conhecimento do documento que traduz
a ultima vontade do testador ou providéncias imediatas para
o seu cumprimento, sem oportunidade, que seria impropria,
de maior discussdo ou decisdo a respeito da sua validade, da
sua interpretacdo, ou mesmo em certas hipéteses, do seu cum-
primento 237,

Concluiu, ainda, FERREIRA ALVES 2¢, que a Ordenag¢do, Liv.
IV, tit. 80, tal a de D. FiLIPPE (O Primeiro), “nio exigia a
leitura do testamento publico, de sorte que havia divergéncia
de ser ou nfo solenidade essencial a leitura”, ao que LoBAo,
assim lembrado por si, “pondera que ainda que a Ordenacdo”,
na passagem inicial indicada, pareca ‘“nio exigir a solenidade
da leitura, se devia suprir pela do Liv. I, tit. 78, § 4.°”.

Reatado o fio precedente, restaria por em confronto os
dois titulos (80 e 78), dos respectivos livros (IV e 1), destas
Ordenagdes Filipinas, acautelada a transposicdo, da autoria
de LOBAO, que FERREIRA ALVES colacionou, recolhendo o argu-
mento 2° de supressido da duvida, desde que esse ndo ofereceu
contradita aquele para aproximarmos esse modo conciliatério,
pois, pelo cotejo, procedido, ndo nos parece que haja disso-
nancia.

No primeiro deles, que anuncia o tratamento “Dos testa-
mentos, e em que forma se fardo”, por prestadio, se apresen-
tou o “testamento aberto por Tabelido ptblico — ou seja, o

23. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, Rio — Sdo Paulo, Forense,
12 ed, n° 69, p. 152

24. Op. loc. cits.

25. Op. loc. v. cits.
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escrito”, na Nota pelo Tabelido, segundo o ditado, ou em
“declaracao do testador” — seguindo-se as quatro espécies de
que trata, uma a uma. E quanto ao que néo for lavrado pelo tabe-
lido, a equivaler ao testamento cerrado, que deveri ser escrito
pelo testador ou por outra pessoa, a seu rogo, como o primeiro
dos requisitos previstos na lei civil (c.c., art. 1.638, inciso I),
“as vezes chamado secreto ou mistico, o escrito pelo préprio
testador, com carater sigiloso” 26 caracterizacdo esta identifi-
cada em CANDIDO MENDES DE ALMEIDA, que findou sua rapida
explicacdo ajuntando o adjetivo ‘“misterioso” 27, divisou-se a
testificagdo de seig testemunhas, se “por outra pessoa pri-
vada”, que ndo o tabelido, “per cuja mao for feito”, bem como
reafirmou-se o respeito ao solene recitare, ou textualmente:
“sendo primeiro lido perante elas”, (as testemunhas, sendo
nosso o grifo), antes que elas aponham suas assinaturas 28,

No segundo daqueles titulos, & justa o 78, que traz a
designacdo Dos Tabelides das Notas, delineando as atribuicdes,
hoje conferidas ao oficial de notas (primitivo tabelionato)
no § 3.%, com o subtitulo “secripturas’”, o que nio é despiciendo
aludir, ao invés torna-se elucidativo fazé-lo, porque afora
mencionar a diligéncia com que devem se haver os tabelides,
quando “chamados para irem fazer alguns contractus, ou
testamentos” (grifo nosso), “a algumas pessoas honradas ou
enfermas, e molheres, que razoadamente nio possio, nem devio
com honestidade ir”’ aos tabelides, generaliza o conceito de
escrituras (a abranger os contratos em geral, ou “testa-
mentos”, distintamente, contribuindo, deste modo para a apli-
cacdo lata do encadeamento em o § 4.°.

De fato, nesse indicado § 4.°, dando-se preponderéncia
a0 procedimento textual, que denota o propédsito de velar pelo
formalismo, apego ao passado mais remoto, estid consignado,
com respeito ao tabelifo: “escreverio em hum livro, que cada
hum para isso ters, todas as Notas dos contractos, que fizerem,
E como forem scriptas, logo as ledo perante as partes e
testemunhas” (grifo nosso), “as quaes ao menos, serdo duas.
E tanto que as partes outorgarem, assinardo ellas e as teste-
munhas. E se cada huma das partes nao souber assinar, assi-
nari por ellas huma pessoa, ou outra testemunha, que seja
além das duas, fazendo mencio, como assina pola parte, ou

26. WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO, Curso de Direito Civil — Direito
das Sucessées, Sao Paulo, Edicdo Saraiva, 13.2 ed., 1977, p. 115.

27. Cédigo Filipino ou Ordenagies do Reino de Portugal, Rio de Janeiro,
Tipografia do Instituto Filomatico, 1870, 14.% ed. p. 901.

28. Cits. Ordenagdes, livro 4.9, titulo 80, n.° 3.
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partes, porquanto ellas nio sabem assinar. E se em lendo a
dita nota” (grifo nosso, de par com a identificacdo persuasiva
da leitura, perpetuando-se o recitare), “for emendada, acres-
centada por entrelinha, mingoada, ou riscada alguma cousa,
o Tabelido fard de tudo mencéo, no fim da dita Nota, antes
das partes e testemunhas assinarem, de maneira que depois
néo possa sobre isto haver davida alguma’ 2°.

Com esta trasladacdo, extensa e precatada a peculiariedade
da forma de antanho, conjecturamos manter a fidelidade e pre-
servar o sentido unitario desta regra, que sendo genérica para
“os contratos e testamentos”, pelo carater amplo e parecente,
rende ensejo a racionavel acolhimento supletério de exigéncia
da leitura do testamento publico.

Nao falece poder persuasivo a este raciocinio, em linha de
principio, especialmente pelos notérios comandos de hermenéu-
tica, lastreados na apreciacdo conjugada, a par de militarem
os motivos de concordincia e ordem logica, argumentos todos
esses de calado profundo, justificativos da prevaléncia na uni-
formidade dos entendimentos e da indole dos institutos.

Conquanto preocupado com o panorama do testamento
particular, de irradiacio especializada, cuja autenticidade
verifica-se com a sua apresentacdo depois da abertura da suces-
sdo e oitiva das testemunhas instrumentais, em contraposto aos
publico e cerrado, aos quais milita a fé puablica do oficial de
notas (tabelido), repercute a observacio de CANDIDO MENDES
DE ALMEIDA, em desvelada nota, que tem cabida reproduzir:
“A formalidade da leitura do testamento, que neste § se exige”
(a aluséo é ao § 3.9, do titulo LXXX, do quarto livro, que esta
sendo reexaminado para confronto), ‘“também se deve praticar
no que é lavrado em Nota pelo Tabelido, embora a Ord. o néo
recomende, para se evitarem fraudes (GOUVEA PINTO — T7. de
Testam., cap. 5, § 1.° nota 55)” 3°,

De fato, ANTONIO JOAQUIM DE GOUVEA PINTO refere-nos
na passagem indicada, do seu classico tratado regular e pratico
de testamento e sucessdes, no capitulo V, ao proceder a expo-
sicdo comparativa dos principios inerentes ao testamento e as
espécies em uso, segundo sumaria para principiar a discorrer,
especializando no tocante ao “Testamento Aberto”, em nota
integral: “Ainda que a Lei nido requer esta clausula de ser lido
perante as testemunhas, quando o testamento é feito por tabel-

29. Cits. Ordenagées, livro 1.2, titulo 70, n.° 4.
30. Op. cit. p. 905, 2.2 coluna, nota 3.
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lidlo, sera ella ttil, si se praticar, para evitarem-se as fraudes
que se podem seguir desta falta: é a esta espécie de Testa-
mento Aberto, escripto pelo testador, que os juristas chamio de
OLOGRAPHO” 31

O ex-corregedor da comarca de Porto Alegre, nesse com-
péndio metddico, embora compenetrado de que falecia & legis-
lacdo da época o requisito da leitura — que a atualidade
reservou ao testamento ptblico (c.c., cit. arts. 1632, incisos I1I
e IV e 1637) — n#o hesitou encarecer a extensdo dessa prética
pela sua utilidade assinalada. Alongou-a ao testamento aberto,
igualmente conhecido como olégrafo (de holos, inteiro e
graphein, escrever, etimologia assinalada por autores de porte).

No capitulo VI, em que examinou a “Abertura, publicacio
e reducdo dos testamentos”, objeto da titulacdo dada, GOUVEA
PINTO, com a mesma clarividéncia, desenvolve o exame do
tempo “em que se deva abrir e publicar, ou reduzir o testa-
mento”’, discorrendo quanto ao modo proveitoso de “proceder
nesta matéria, usado nas cidades e villas mais notéveis, a fim
de desterrar a pratica abusiva’”, suscetivel de ocasionar as
“varias falsidades e embaracando o devido cumprimento” dos
testamentos 32, S6 esta concentracido de principios trouxe con-
sigo o mérito de distinguir a abertura e a publicagdo, com a
inferéncia da espécie de testamento passivel de ser aberto, no
rigor técnico e o “modo pratico de proceder nesta reducio”. 33

Bem por isto, apés aduzir em erudita nota ao titulo, com
asterisco para alerta dela, discorre sobre a antiquissima praxe
da autoridade competente para a abertura, mostrando a maneira
de “proceder nesta reducio’”, tal como o descreve por middo. E
em outra nota, qual a ulterior, confrontando a opinido de LoBXo,
tanto nas “Dissertaces”, como em suplemento nas “Segundas
Linhas”, da qual divergiu, frizando ‘“que esta matéria carecia
de ser tratada com mais clareza e para isso”, na sua exata
asseveracido, ‘“deveremos primeiramente fazer a distincdo de
abertura e pudblicacdo de testamento”, como fé-lo, 3¢

C) Fechado o paréntesis entre-aberto com o intercalado
atras, pelo correlato, é azado retomar o prosseguimento, rumo
palmilhado do itinerario, atendo-nos & publica¢do, com o que

31. Tratado Regular e Prdtico de Testamento e Sucessies ou Compéndio
Metédico das Principais Regras e Principios que se Podem Deduzir das Leis
Testamentarias, Rio de Janeiro, Eduardo & Henrique Laemmert, 1851, 6.% ed.,
p. 46, nota 55.

32. Op. cit, pp. 58/59.

33. Op. cit.,, pp. 62/63.

34. GouvBa PINTO, op. cit, p. 62, nota 64 e p. 63, nota 66.
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daremos remate ao Gltimo dos aspectos do quinto item ramifi-
cado (A, B e C) no sumario.

A publicacdo, significando fazer ou tornar publico, no
largo sentido, consiste no ato ou processo cujo objetivo é divul-
gar, levar ao conhecimento geral (coram populo), aquilo que
deva ser noticiado ou que se deseje venha a lume.

Publicacdo (substantivo feminino, publicatio, onis, cujo
verbo transitivo direto, publicare, tem igual raiz latina), na
terminologia geral e de emprego habitual comum, melhor pré-
definido, é o efeito ou processo de dar conhecimento publico e
solene de ato, fato, ou coisa que se almeje fique sabido e
notorio.

No verbete que lhe destina, DE PLACIDO E SILVA noticia, ao
propésito, ser “a divulgacdo, a acfio de fazer patente, em
lugares publicos, o que se deve tornar conhecido”. Prossegue
expondo 2 vista e confronto as aplicacdes e sentir generalizados
na nomenclatura de imprensa (assim se dizendo de todo 6rgéo,
jornal, revista, boletim e outros periédicos que circulam em
qualquer localidade para noticiar ou divulgar fatos de ordem
social, politica, literaria, cientifica), reservado para a divul-
gacdo da lei, acentuemos, o vocdbulo restrito de promulgacio,
a vigorar com a publicacio no sistema sincronistico do diploma
de introduciio ao cédigo civil brasileiro (art. 1), forma de
fazé-lo oficialmente conhecivel. Conclui, quanto ao verbo publi-
car que, “além de dar a luz uma obra”, vulgarizi-la, “na signi-
ficacdo juridica, porém, é tomado somente no sentido de divul-
gar ou tornar publico, dar conhecimento ou fazer conhecido”. 35

Em escélio & norma material (c.c., art. 1644), pertinente
ao testamento cerrado, confrontando-a com o direito formal
anterior ¢.p.c. de 1939, art. 524, em esséncia equivalente ao
art. 1125 do ¢.p.c. de 1973), PONTES DE MIRANDA, ap6s enunciar
que 0 preceito impde que o juiz proceda a abertura do testa-
mento cerrado, aponta as fontes remotas e a autoridade primi-
tiva encarregada de publica-lo, prescrevendo: “No Cédigo visi-
gbtico, a publicacio pertencia ao sacerdote. A lei de 21 de maio
de 1349, repds a jurisdicdo secular. Masg, a despeito dessa lei,
ainda MELLO FREIRE, na linha de outros juristas, transigia
(Istitutiones, 1, 81, ITI, 89). O que se devia fazer — a abertura
pelo juiz (ALMEIDA DE S0UZA, Colecdo de Dissertagoes, 195) —
ele apenas atestava ter visto. Persisténcia da tradicao visigética,

85. Vocabulirio Juridico, Rio — Sio Paulo, Companhia Editora Forense,
1963, 1.2 ed., v. III, vocabs. publicagio e publicar.
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pensou GAMA BARROS (Historia da Administracdo Piblica, 111,
299, 301). Também persisténcia era a abertura por outra pessoa:
sacerdote, vel testibus (GAMA BARROS, 229, diz paroco e teste-
Ilr;;%%};iss;s mas sem razdo, cfr, nosso Tratado de Testamento, II,

Trouxe & meméria GOUVEA PINTO, por anterioridade crono-
légica, nada obstante o anestésico do tempo transcorrido, a
opinido de ALMEIDA E SOUZA, atras lembrada com o qual con-
cordou de que a nossa lei expressamente ndo “exigia a aber-
tura do Testamento Cerrado”, porque néo o declarava (ao oposto
da atual — c.c., art. 1644 — aditemos pela sua relevancia e no
item 6 imediato serd de toda vantagem apreciar), discrepando
quanto a falta de distincio entre abertura e publicacdo do testa-
mento”, como a lei adjetiva local o determinar, seguindo as
distintiva. 37

Ao entardecer do direito positivo material, em vigor, tanto
para o testamento cerrado quanto para o olégrafo (c.c., art.
1644 e 1646), dentre as formas ordinarias (art. 1629), recla-
mou-se a abertura daquele e a publicacdo deste em juizo, uma
vez morto o testador.

O que o legislador quis fixar, no primeiro caso (testamento
cerrado), foi a do juiz competente “para a abertura do testa-
mento”, como a lei adjetiva local o determinar, segundo as
regras integrativas formais aceitas pela maioria das legislagoes
processuais, 38 pertencendo & zona do direito civil a feitura dos
testamentos, o que esti fora da esfera do direito formal, por-
que isto a ele ndo concerne. Cabe e interessa a lei processual
o testamento depois de morto o testador, para o processamento
da sua declaracio unilateral de vontade. Forte nesta orienta-
cdo, indica PONTES DE MIRANDA, as formalidades iniciais da
apresenta¢do a publicacdo, extensiva esta ao particular, sujeito
as cautelas e processo em juizo, para sua confirmacio (c.c.,
art. 1646 e c.p.c., art. 1130), explicando em esclarecimento:
“Publicagdo significa, ai, menos comunicar ao pablico do que
tornar, pela intervencio judicial, pdblico (= equiparado ao
testamento ptblico) 7. 3°

36. Comentdrios ao Cddigo de Processo Civil, Rio de Janeiro, Edig¢do
Revista Forense, 1949, v. m1, t. 2.° pp. 129/130.

37. Op. cit., p. 63, nota 65.

38. CLovis BEVILAQUA, cit. Cédigo Civil Comentado, v. VI, p. 106; J. M. DE
CARVALHO SANTOS, cit. Cddigo Civil Brasileiro Interpretado, v. XXIH, p. 147.

39. Cits. Comentdirios ao Cédigo de Processo Ciwil, v. II, t. 2.°, pp.
128/129).
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Houve ai e arrematando indicacdo ao Tratado dos Testa-
mentos © onde primeiro ventilou a matéria sob a epigrafe Do
cédigo visigético ao art. 1644 do Codigo Civil. Discursou, entdo,
o que se torna interessante avivar e especializar, antes quanto
aquele simples registro da ‘“sem razdo”, de GAMA BARROS
porque, como censurado, este “viu no vel um et”, quando ‘“podia
ter concluido pela interpretacio da alternativa em vez da copu-
lativa, que seria a explicacdo certa”. Depois, no concernente
ao direito positivo brasileiro, ao expender: “Se bem que s6
o art. 1644 fale na verificacio do vicio externo, pelo juiz, e
na publicacdo do testamento particular, todos os testamentos
precisam do cumpra-se para que se executem. Ainda o piblico
aberto. Mas ao assunto, comum ao direito substantivo e ao
adjetivo, melhor ficarid no capitulo especial, que, ao fim desta
obra se insere sobre jurisdicdo e processo dos testamentos” .

Posteriormente, na sua obra grandiosa em que imprimiu
forma orgénica ao direito privado, o excelso jurisconsulto, no
paragrafo rotulado Abertura do testamento, registro e arquivo,
voltando aquele texto legal (c.c., art. 1644), retomou o tema, com
igual esmero e exceléncia. Guardou o mesmo escorgo, reiterando
idéntico pensamento, nio sendo descomedimento expressar-
mos que manteve ele a coeréncia. E entrou a acentuar a forma-
lidade tipica do auto de abertura do testamento cerrado — o
que, na realidade, é o testamento condicionado & abertura
pelo juiz (c.c., art. 1644), associemos — reproduzindo aquelas
fontes e antecedentes, com enfise aos velhos abusos cometidos
nos fins dos séculos XII a XIV, atestados, pelas férmulag visigé-
ticas com reflexo visto no nosso cédigo civil 42,

Coaduna-se com esta sa doutrina o comentirio de J0A0
LUiz ALVES, a este preceito (c.c., art. 1644), nao tendo perdido
de vista a discussdo no Senado e og preceitos assemelhados
vigentes no direito anterior, ao consubstanciar a dupla e inar-
redavel significacdo dos corolarios — abertura e juizo compe-
tente para fazé-la — deduzindo: “O Cédigo nao declara a que
juiz compete a abertura do testamento, porque, diante do
regime processual, diverge a legislacdo dos Estados”, ora uni-
forme porque para todos eles vige o diploma legislativo federal
de 1973 — “em matéria de competéncia”.

Referindo-se esse texto apenas a juiz, “estd naturalmente
subentendido que o testamento serd aberto pelo juiz competente,

40. Op cit, v. II, n.° 326, pp. 167/168).

41. Cit. Tratado dos Testamentos, v. II, n.° 326, p. 168.

42. PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado, Rio d= Janeiro,
Editor Borsoi, 1969, 2.% ed. t. LIX, § 5.883, pp. 123/125/126.
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do dltimo domicilio do falecido, ainda quando os bens sio situa-
dos em circunscricoes judicidrias diversas (art. 1578). Se,
porém, o de cujus tiver mais de um domicilio, a competéncia
serd definida pelo principio da prevencio de jurisdicdo” 4.

Na segunda forma (testamento olégrafo), ndo ha duvidar
e o texto legal é insuscetivel de embaracos, falecendo o testa-
dor, far-se-4 a publicacdo do testamento em juizo, citando-se
os herdeiros legitimos (c.c., art. 1646), nfo estando excluidos
dele o legatirio e o testamenteiro (c.p.c., art. 1130). Nao ha
por que deixar de estender esta mesma citacdo a outros herdei-
ros na adverténcia de PONTES DE MIRANDA 44, que nisto encontrou
precedentes nas Ordenagdes Afonsinas, Manoelinas e Filipinas,
as quais se repetem.

Demais disto nosso legislador foi resoluto e explicito néo
tendo pretendido editar mais, nem menos, do que esta no sébrio
dispositivo apreciado (c.c., art. 1646), concretizando a idéia
de publicacio. E quanto aduziu J. M. DE CARVALHO SANTOS, sem
que tivesse dado desenvolvimento & indagacdo formulada sobre
a amplitude dos que devam ser citados, ‘“morto o testador”
— o que a nova lei formal sanou, sendo terminante em
exigir a intimacdo daqueles a quem caberia a sucessao
legitima, do testamenteiro, dos herdeiros, legatirios e Minis-
tério Pablico (c.p.c., art. 1131) — na estreiteza que esse apon-
tado cinone comporta: “A publicacio é a formalidade desti-
nada a dar autenticidade ao testamento particular, como
medida preliminar de sua execucio.

Na publicacdo do testamento, que se faz a requerimento
do sucessor testamentario, ou testamenteiro, observam-se as
normas do direito processual, cuja orientacdo vem tragada no
codigo” 45,

Vale sublinharmos, a derradeira, que essa publicacdo “em
juizo” (grifo nosso), limitada ao testamento particular (c.c.,
art. 1646) estd correspondendo & apresentacdo judicial, modo
de divulgar a vontade do disponente para que ela se torne
sabida e o testamento venha a ser cumprido. Abona semelhante
inteligéneia o contetido disciplinador do preceito, trancado pela
expressdo que lhe serve de remate”, com a citagio dos herdeiros
legitimos”, cuja maior extensido (e¢.p.c., cit. art. 1181), ficou
realcada atras, desenganadamente.

43. Cédigo Civil da Republica dos Estados Unidos do Brasil, Rio de
Janeiro, F. Briguiet e Cia. Editores Livreiros, 1917, v. o, pp. 1.154/1.155,

44. Cit. Tratado dos Testamentos, v. 11, n.° 358, p. 218.

45. Cit. Cédigo Civil Brasileiro Interpretado, v. X111, p. 163.
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6. O testamento cerrado, também denominado secreto
ou mistico, dentre as formas comuns de testar, reconhecidas
pelo nosso direito positivo (c.c., art. 1629), que somente o per-
mite como modalidade sigilada, por quem possa ler, sujeito aos
requisitos especificadog (c.c., arts. 1638 a 1644), das trés
espécies ordinarias, é o tUnico sujeito a ser “aberto pelo juiz”
(c.c., art. 1644), Ha de ser ele escrito pelo préprio testador
ou outra pessoa, a seu rogo (c.c., ctt. art. 1638, inciso I).
Normalmente é manuscrito, inexistindo preceito expresso que
vede testamento cerrado datilografado, com aleatério reflexo
na oportunidade de abertura dele.

Previra TRABUCHI, com sua agudeza, possa ser ele feito
4 maquina, cumprindo ao testador, neste caso, ‘“sottoscrivere
ciascun mezzo foglio, cioe in fine ad ogni pagina di due
facciate 46,

Semelhante forma mecanizada fora acolhida, como facul-
tativa, de maneira expressa, pelo anteprojeto de ORLANDO
GOMES 7. Permite-o, igualmente o projeto, em discussio ad-co,
elaborado pela comissdo encarregada, com a supervisdo de
MIGUEL REALE 48,

Esta questdo estd bem situada por CA10 MARIO DA SILVA
PEREIRA 4° ¢ WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO %, lembrando o
primeiro que a lei ndo “oferece resposta direta, o que é natural,
pois, ao tempo da votacdo do Cédigo Civil, a grafia mecénica
nao era bastante difundida”, e o segundo, além dos pareceres
registrados, ajunta jurisprudéncia, concordando ambos que o
texto nao o veda.

As formas especiais, que tém tracos comuns e distintivos,
imaginadas para certas conjunturas, em que nao é viavel recor-
rer-se as ordinarias, desdobram-se em maritimo e militar (c.c.,
arts. 1656/1659 e 1660/1663). Aquela, o maritimo, apresen-
ta-se com a dupla modalidade de ser p#blico, se lavrado pelo
comandante, ou pelo escrivio de bordo; secreto, quando for
escrito pelo testador ou por outra pessoa a seu rogo (c.c., arts.

46. ALBERTO TRABUCHI, Istituzioni di Diritto Civile, Padova, Casa Editrice
Dott. Antonio Millani, 1953, 7.2 ed.,, n.° 374, p. 767.

47. Art. 816, pardgrafo tnico do Anteprojeto do Cédigo Civil, de ORLANDO
GoMES, apresentado ao Ministro da Justica da época, JOA0 MANGABEIRA, aos
81.I11.1963, Departamento de Imprersa Nacional, Rio de Janeiro, 1963.

48. Art. 1920, paragrafo tnico do projeto de lei n. 634, de 1975, in
Disrio do Congresso Nacional Suplemento “B”, ao n.° 661, de 13.VI.1975.

49, Instituigbes de Direito Civil, Direito das Sucessdes, Rio, Forense,
1974, v. vI, n.” 459, p. 164.

50. Cit. Curso de Direito Civil — Direito das Sucessdes, p. 116,
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1656 e 1657). Dessa, qual o militar, diz-se também que foi
admitida, sob a espécie olografa, ao testador que souber escre-
ver, com a faculdade de fazé-lo “de seu punho, contanto que
o date e assine por extenso, e o apresente aberto ou cerrado,
na presenca de duas testemunhas, ao auditor ou ao oficial
de patente, que lhe faca as vezes neste mister”. Este o “notara
em qualquer parte dele”, sendo “esta nota assinada por ele e
pelas ditas testemunhas” (ec.c., art. 1661 e paragrafo Unico).

Uma e outra destas classes privilegiadas tém requisitos
essenciais e que estdo prescritos para validade de tais testa-
mentos, contrapostog aos ordinarios.

Se o texto aprovado, da lei civil vigorante, simplificou
as exigéncias, nas trés maneiras concebidas de testamento
militar, assemelhando a primeira ao testamento ptublico (c.c.,
cit, art. 1660), ja a segunda corresponde ao cerrado (c.c., cit.
art. 1661) e a terceira ao nuncupativo (c.c., art. 1663), para
essa situagdo excepcional, abolida como ficou a testamentifica-
¢do nuncupativa, que era a feita, oralmente in articulo mortis,
para todas as demais hipéteses.

Desaprova CLOVIS BEVILACQUA o teor desta ultima (o
muncupativo), no que viu um “romanismo perigoso”, desti-
tuido de garantias suficientes. Por isso mesmo, vai além no
reproche, assinalando que se motivos mais influentes pelejaram
para a readmissdo do principio, em grau de excegdo, rejeitada
como ficou, a regra, ‘“com melhores razdes se o nao deveria
conceber”, quando é tdo certo que “no momento do combate,
em que a luta empenhada tudo absorve, arrasta e confunde,
e os dizeres do moribundo se perdem no ruido da batalha, pode
ser facilmente deturpado, ou, dolosamente, inventado o testa-
mento’. 51

Capital é o comentirio de JoAo Lulz ALVES de que “a
forma do artigo anterior” — referindo-se ao art. 1656 —
“lembra a do testamento publico e a deste o cerrado e par-
ticular”. 52

A mencido & forma maritima “cerrada”, no exercicio de
direito optativo (c.c., cit. art. 1161), tem o imediato alcance
de estender & necessidade da abertura também ao mesmo.
Dai a incursdo, sem tom polémico, porém, pela virtualidade
ou afinidade contida e conducente & semelhante conseqiiéncia,
sendo a aplicacdo pratica de aberture de um testamento mari-
timo.

b1. Cit. Cédigo Comentado, v. VI, pp. 123/124.
52. Op. v, cits, p. 1.166,
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1. O Advogado, as Faculdades e a OAB.

1.1 — Na variada gama de atividades fundadas nos
conhecimentos especializados das ciéncias juridicas, cabe ao
advogado a tarefa de orientar e aconselhar seus clientes, bem
como de defender os respectivos direitos e interesses, promo-
vendo, assim, a observdncia da ordem juridica e a atuacdo
do direito 1.

1.2 — A denominacdo de advogado é privativa dos
inscritos na Ordem dos Advogados do Brasil, no quadro
respectivo (Lei n.° 4.215 de 27-04-1963, art. 67).

1.8 — Responsavel pela formacdo do bacharel, como

pessoa versada nas ciéncias juridicas, é a Faculdade, compe-
tente para conferir-lhe o titulo.

1.4 — Responsavel pela selecdo, disciplina e defesa da
classe dos advogados, em todo o pais, é a 0AB (Lei n.° 4.215,
art. 1.°), competente para fixar requisitos para sua inscricdo
no 6rgao e para fiscalizar sua atuacio.

2. O Diagnéstico da Realidade Brasileira.

2.1 — Distor¢oes de natureza diversa, ocorridas entre a
preparacio cientifica e profissionalizante do advogado e a

1. CINTRA, GRINOVER & DINAMARCO, Teoria Geral do Processo, S. P., 1974,
no 111,
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nova realidade social, tém levado a um declinio do prestigio
prof1ss1qna1 do advogado, que parece despreparado para operar
e assumir seu lugar em um mundo em transformacio.

2.2 — Conseqiientemente, o papel especifico do jurista
na formacéo do direito e como operador do sistema legal é
indevidamente ocupado por economistas, sociélogos e todos os
tecnocratas, enquanto o advogado é levado a restringir suas
atividades a funcbes estritamente técnicas 2.

2.3 — As deficiéncias podem ser observadas em duas
esferas:
a) — na preparacio cientifica (o problema do ensino
juridico) ;
b) — na preparacio profissional (o problema da pratica
profissional).

3. O Problema do Ensino Juridico.

3.1 — Até poucos anos atris, os métodos tradicionais do
ensino juridico nfo sofriam contestacio. Og cursos eram
predominantemente tedricos, baseando-se em prelecées que
expunham a matéria, cobrindo-a inteiramente. O estudo fazia-
se basicamente através de apostilas, usadas ao lado de alguns
textos. As provas, escritas e orais, consistiam predominan-
temente na dissertacdo sobre temas expostos em classe.

3.2 — A limitacdo dos cursos universitirios levava as
Faculdades de Direito ndo apenas estudantes interessados nas
carreiras Juridicas, como também outros, que desejavam
atingir o grau de bacharel com vistas a finalidades diversas
(carreira politica, cultura geral, prestigio pessoal, ete.).

3.8 — Apesar de criticas e sugestoes que ja entio se
faziam ao sistema 3, os resultados eram considerados satisfa-
torios. Mas nos dltimos anos a situacdo foi modificada por
novos fatores, que podem ser agrupados em duas modalidades:

a) — a comparacio entre as modernas teorias educacio-
nais e as novas técnicas de ensino, de um lado, e os métodos
tradicionais do ensino juridico, do outro;

2. ANTONIO CARLOS DE ARAUJO CINTRA, Outline on Legal Education in
Brazil, Perugia, 1975, p. 282/283.

8. Assim, dentre outros, j4 preconizavam modificagdes Rul BARBOsSA e
JUVENAL LAMARTINE (apud ARAUJO CINTRA, op. cit., p. 279); e o Congresso de
Ensino Juridico, de 1927, apresentou conclusdes, almejando diversas medidas
(Ib., ibid., p. 279/280).
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b) — a transformacio rapida e incessante da realidade
social, num pais em desenvolvimento ¢,

3.4 — Aplicadas as Faculdades de Direito, as novas
téecnicas de ensino demandam o desenvolvimento da postura
critica do aluno, atribuindo-lhe papel ativo em classe e exigindo
a preparacio de trabalhos e a participacio em seminérios, deba-
tes, grupos, ete. Isto requer, de um lado, mais tempo, interesse
e esforcos dos estudantes (e dificilmente se compatibiliza com
um regime de tempo parcial) ; e, de outro lado, indica a neces-
sidade de mais salas de aula, de mais bibliotecas, de novos
equipamentos e de professores mais numerosos, que se adaptem
as novas técnicas e que dediquem tempo maior ao ensino (o
que dificilmente se compatibiliza com as velhas e tradicionais
faculdades %, ou com as novas e mal equipadas).

3.5 — A realidade social, em constante transformacio,
aponta os seguintes fenémenos, a interferir na formacéio
juridica:

a) — A intensa e incessante producio legislativa, corres-
pondendo a novos conceitos e estruturas do ordenamento
juridico: o Brasil conta hoje com cerca de 140.000 leis e
decretos federais e o Estado de Sio Paulo com aproximada-
mente 100.000 estatutos em vigor ¢. Por isso é que autores
modernos — e nio apenas nacionais — advertem sobre o novo
significado das presuncdes de conhecimento da lei, como o
“jura novit curia” e o “nemo censetur ignorare ius” ?

b) — O desenvolvimento e a integracfo, democratizando
a educacdo e levando 3 simplificacio do exame de acesso as
faculdades e a proliferacdo destas. O nimero de estudantes
universitarios passou de 126.000 a mais de 900.000, em dez
anos (1964/1974) 8; e dentre tais faculdades, a maioria
é de Direito, pelo entendimento erréneo de que, nao

exigindo elas laboratérios ou equipamentos especiais, podem

4. Cf. ArRauJo CINTRA, op. cit., p. 280.

5. DALMO DE ABREU DALLARI, Reforma Universitdria, in Jornal do XI,
Abril 1976, p. 22; CHARLES W. WAGLEY, A Universidade Latino-Americana, in
Didlogo, 1973, v. VI, .° 3, p. 51.

6. DINIO DE SANTIS GARCIA. Lei e Tecnologia, tese apresentada i vIil
Conferéncia Inter-Americana de Advogados, R. J., 1973, p. 18; IGOR TENGRIO,
Direito e Cibernética, Brasilia, 1970, p. 82.

7. GAETANO MORELLI, Diritto Processuale Civile Internazionale, Pidua,
1954, p. 63; CURRIE, Displacement of the law of the forum, in 58, Col. L.
Rev., 1958, p. 939; SILVIO RODRIGUES, Direito Civil, S. P., 42 ed., p. 42.

8. Visdo, v. 43, n. 5, p. 51,
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ser facilmente multiplicadas. O que evidentemente torna o
ensino insatisfatério.

¢) — O mesmo desenvolvimento, a exigir do advogado
uma visdo mais ampla e a participacio ativa no processo social,
globalmente entendido. O advogado de hoje deve apreender
0s problemas contemporaneos, em constante evolucio e trata-los
a guisa de “engenheiro social” ?, substituindo, assim, o antigo
advogado, preocupado quase que exclusivamente com as ativi-
dades forenses e limitado ao estreito circulo do desempenho
técnico 1°,

d) — A dificuldade de conciliar essa participacdo ativa
do advogado no processo social, com a inexisténcia de atividades
politicas do estudante de direito, intimidado pelas medidas
excepcionais de defesa do regime vigentes no Brasil, e deses-
timulado para o debate e a formacao politica.

4. O Problema da Pratica Profissional.

4.1 — Modificaram-se, também, as exigéncias modernas
com relacdo & pratica profissional:

4.2 — De um lado, a criacdo de novos cursos superiores,
no Brasil, e a necessidade cada vez maior de especializagéo,
tém levado as Faculdades de Direito estudantes que visam mais
especificamente a uma preparacio profissional, o que faz com
que, desde cedo, ingsistam eles em transformacées curriculares
que lhes déem este tipo de iniciacdo profissional, relegando a
um plano secundirio a preparacio cientifica, bem como a
postura politica.

4.3 — Por outro lado, a proliferacido de novas Faculdades
de Direito, em sua grande maioria despreparadas para propi-
ciar ao aluno a devida formacéo juridica, lancando ao mercado
de trabalho enorme contingente de bacharéis, sem os requisitos
minimos para o exercicio da profissdo, levou a 0AB, em defesa
da classe dos advogados, a exigir condigées mais rigorosas
para sua inscri¢cdo nos respectivos quadros.

4.4 — A luta da 0AB, pela efetiva implantacio do estigio
profissional e do exame de ordem vem de 1967 (Provimentos
n.% 38, 34 e 35 do Conselho Federal). Apés os percalcos da

9. ARAuJ0 CINTRA, op. cit., p. 284.
10. HENRY Y. STEINER, Legal Education and Socio-Economic Change:
Brazilian Perspectives, Am. Jour. Comp. Law, 1971, v. 19, n.% 1, p. 67.
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Lei n.% 5.842/1972, que parecia abolir o exame de ordem e o
estagio profissional subordinado & 0AB, mas que foi correta-
mente interpretada, afinal, pelo Provimento n.° 40, de 24-7-
1973 11; e apds a edicdo da Lei n.° 5.960/73, que dispensou
da exigéncia os bacharéis formados até aquele ano, foi possivel
realizar, normalmente, o exame de ordem e o exame de compro-
vacao do exercicio e resultado do estagio.

4.5 — Desse modo, a pratica profissional erige-se, hoje,
em elemento basico, podendo ser adquirida nas Faculdades
(como objeto de matéria curricular auténoma, em Convénio,
ou néo, com a Ordem 2) ou apreendida em estagios realizados
junto a escritérios de advocacia, pdblicos ou privados.

4.6 — A primeira opcdo pode ter, contra si, o erro de
apreciacdo que da importincia exagerada a pormenores prati-
cos, desprezando a preparacdo cientifica, que é a finalidade
ultima da Faculdade . A segunda apresenta o defeito de
estagios freqiientemente desacompanhados de orientacio ade-
duada, com resultados ineficazes, pela reduciio da pratica
profissional a tarefas préprias de auxiliar de escritério.

5. Tentativas de Solucio.

5.1 Em 1955, San Tiago Dantas preconizava a
reforma do ensino juridico, nos moldes do sistema norte-ameri-
cano (case system) 14,

5.2 Em 1969, Oscar Barreto Filho sugeria, entre
outras medidas, a substituicdo do “case system” pelo “problem
method”, como complemento do método tradicional de confe-
réncias 15,

5.3 Na mesma oportunidade, Dalmo de Abreu Dallari
insistia na integracdo universitaria, na flexibilidade do

11. NEHEMIAS GUEIROS, Parecer im Rev. 0AB, ag-set., 1973, p. 303/336.

12. No Estado de Sdo Paulo, 17 Faculdades mantém estigio em convénio
com a 0AB. Em algumas, coexistem os dois modelos (o curso de Estigio, em
convénio, regulado pela Lei n.° 4.215/63; e o denominado Estigio de Pratica
Forense e Organizacdo Judicidria, subordinado & Resolu¢do n.° 15/73 do Con-
selno Federal de Educag¢io): ver Ruy HOMEM DE MELO LACERDA, O Estdgio
Profissional e o Exame de Ordem, Tese apresentada ao II Seminario de Valo-
rizagio Profissional do Advogado, Associagio dos Advogados de S. P., 1975.

13. DALMO DE ABREU DALLARI, O Renascer do Direito, S. P., 1976, p. 69/70.

14. SAN TI1AGO DANTAS, Rev. Forense, v. 159, p. 449.

15, OscArR BARRETO FILHO, A Visita dos Professores Paulistas a3 Escolas
de Direito Norte-Americanas, Rev. 0aB, S. P, v. 30, n.° 170, p. 69/83.
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curriculo, na promog¢do de aulag tedricas, seminirios e traba-
Thos extracurriculares e na valorizacio da vida escolar 16,

5.4 O Centro de Estudos e Pesquisas no Ensino do
Direito (CEPED), em colaboracao com a Fundacio Getilio Var-
gas € com a USAID, tem organizado na Guanabara, a partir de
1967, cursos de poés-graduacdo, adotando modernas técnicas
de ensino baseadas no ‘“problem method” 17,

5.5 O Conselho Federal de Educacio, através da Reso-
lucdo n.° 3/1972, estabeleceu os novos curriculos minimos para
a graduacio em direito, compostos de 3 matérias bésicas e 10
profissionalizantes.

5.6 A Faculdade de Direito da Universidade de Séao
Paulo passou & implantacio do curriculo renovado, formado de:

a) aulas obrigatérias (divididas em ‘basicas” e “pro-
fissionais’) ;
b) aulas de especializacio (reservadas para o 5.° ano,

com curriculo semiflexivel, podendo o estudante escolher entre
cinco areas).

5.7 Ao mesmo tempo, ao lado dos Cursos de Pés-Gradua-
cdo — com a finalidade de preparar Mestres e Doutores para
a carreira docente —, criaram-se Cursos de Especializacio,
Extensao Universitaria e Aperfeicoamento, visando a recicla-
gem dog graduados em direito.

5.8 Varias Faculdades instituiram a disciplina “Pratica
Forense e Organizacdo Judicidria” e Cursos de Estagio Profis-
sional, em convénio, ou nfo, com a OAB 18,

5.9 Escritorios de advocacia e entes publicos vém admi-
tindo estagidrios, j4 agora com a necessiria orientacdo por
parte dos encarregados e responsiveis.

5.10 Problemas genéricos como as medidas necessarias
a melhor formacido do aluno no curso secundirio; a técnica
dos exames vestibulares; as matérias a serem neles incluidas;
o nimero de vagas; a fiscalizacdo efetiva do funcionamento
das Faculdades de Direito e as condi¢cbes minimas (equipa-
mento, corpo docente e horario) para sua criacdo e atuacio,

16. DALMO DE ABREU DALLARI, Sugestdes pare Reforma do Ensino Juridico,
Rev. oaB, S. P, v. 30, n.° 170, p. 85/91.

17. Apud Araujo CINTRA, op. cit, p. 287/289.

18. V. nota 12,
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foram objeto de consideracdo no II Seminario de Valorizacio
Profissional do Advogado, promovido em 1975 pela Associacéio
dos Advogados de Sio Paulo °.

6. Uma Proposta, em Duas Esferas.

6.1 A fim de resguardar a integracio ‘“Advogado —
Faculdade — O0AB”, nossa proposta é apresentada em dois
niveis:

a) Ao nivel das Faculdades;
b) Ao nivel da 0AB;

6.2 Através de sugestdes oferecidas nas duas esferas de
competéncias, que se complementam sem conflitar — a pri-
meira, responsavel pela formacio do jurista e a segunda, pela
verificacido de suas aptidées de advogado —, visa-se & valori-
zacdo profissional do advogado e & retomada da posicdo que
the compete no mundo moderno.

6.3 Ao nivel das Faculdades.
6.3.1 Graduacdo.

6.3.1.1 A faculdade nio pode transmitir ao estudante
o conhecimento de toda a legislacdo, ou mesmo de sua parte
substancial, de maneira detalhada e extensiva; os juristas deve-
riam contar com centrog de informética eletronica.

6.3.1.2 A faculdade deve fornecer ao estudante os ins-
trumentos necessarios para investigar e encontrar a lei apli-
civel aos fatos concretos: ou seja, para operar com o direito,
quer para atuar o ja existente, quer para formar novas leis.

6.3.1.3 Toda decisdo juridica significa uma escolha ideo-
logica e valorativa, e tem, conseqiientemente, implicacbes poli-
ticas. Um curso juridico meramente téecnico ndo preparari o
jurista para tais decisOes.

6.3.1.4 De outro lado, um curso meramente técnico
forma juristas neutros, transformando-os em instrumentos

19. Suplemento Boletim AASP n.° 871, 25-08-1975.
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déceis do Poder, e ndo nos “engenheiros sociais” de uma socie-
dade justa e livre 20,

6.8.1.5 Assim, a faculdade deve guardar sentido huma-
nistico, reservando lugar de destaque 3 teoria geral do direito,
ao direito comparado e a filosofia do direito, com a finalidade
de formar a consciéncia juridica do bacharel.

6.3.1.6 Para manter o mesmo carater humanistico, o
curriculo deve incluir algumas matérias nido juridicas, neces-
sarias & integral formacdo do jurista (sociologia, histéria do
direito, economia, histéria das idéias politicas).

6.8.1.7 A participacdo dos estudantes no processo poli-
tico deve ser estimulada, através de conferéncias, debates e
semindrios sobre os grandes temas nacionais, tendo-se em vista
a circunstincia de que a formacfo profissional nio pode ficar
divorciada da formacdo politica.

6.3.1.8 O curriculo dos cursos juridicos deve ainda ser
complementado, em uma estrutura semiflexivel, por alguns
cursos monograficos, distribuidos em areas de interesse comum,
para possibilitar ao aluno a escolha de sua linha de formacéo.

6.3.1.9 A técnica das aulas deve sempre estimular
a postura critica e a participacio do aluno, aliando-se as
aulas tebricas as praticas (semindrios, pesquisas e leituras
dirigidas, trabalhos em grupo, ete.).

6.3.1.10 A preparacdo intelectual deve ser completada
pela aplicacdo dos conhecimentos a problemas reais ou imagi-
narios, preferivelmente em mnivel interdisciplinar (problem
method) ;

6.3.1.11 Tempo maior deve ser exigido do estudante de
direito, assim como ocorre em outras Faculdades, para uma
participacdo mais intensa nas atividades curriculares e a com-
pleta formacéo universitaria 21,

6.3.1.12 Também os professores devem dedicar ao
ensino do direito tempo maior, para que se faca a integracdo

20. Salienta GORDILLO que o “desentendimento entre as ciéncias juridicas
e as ndo juridicas parte de uma cren¢a errada, de que o direito deve ser
mero instrumento das técnicas ou ciéncias ndo juridicas, absolutamente maleivel
para qualquer coisa que o técnico queira fazer” e que a deformagido profissional
do jurista faz com que ele tenda a oferecer a solugio juridica que no momento
é circunstancialmente aplicavel, como a tnica solugdo vidvel (Tratodo de
Derecho Administrative, I, B. Aires, 1974, p. VI-21).

21. CHARLES W. WAGLEY, A Universidade cit., p. 51.
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Professor-Aluno. Mas o regime de turno integral ndo parece
aconselhavel, porque o Professor de Direito ndo pode prescindir
do constante contato com a realidade social e juridica.

6.3.1.183 O ensino juridico deve, portanto, ser de indole
cientifica, visando formar o jurista desperto para a impor-
tdncia politica e social do direito, atento as exigéncias e aos
valores fundamentais da pessoa humana, consciente das prer-
rogativas e dos deveres do advogado, do juiz, do promotor, do
procurador, do delegado, do professor de direito.

6.8.1.14 Cursos técnicos, como o de estagio e de pratica
forense, conquanto benéficos, ndo devem merecer importancia
exagerada, poig o &xito profissional s6 pode ser garantido pela
solida formacdo cientifica.

6.3.1.15 As Faculdades devem estimular a criacdo e a
ampliacio de Servicos de Assisténcia Juridica, onde a prepara-
cao profissional dos estudantes, em rodizio, se faz espontanea-
mente e com excelentes resultados.

6.83.1.16 Convénios seriam recomendaveis, entre tais
Servicos de Assisténcia Juridica e os 6rgdos plblicos encarre-
gados da Assisténeia Judiciaria, tais como as Procuradorias
do Estado, a 0AB, as Associacbes de classe, etc. 22,

6.3.2 Pos-Graduagdo.

6.3.2.1 Somente a integracio e a dedicacdo conjugada
do professor e do aluno podem dar bons resultados didaticos.
Por isso, as Faculdades devem preocupar-se com a formacio
do corpo docente.

6.8.2.2 Os cursos de Pés-Graduagio devem visar 3 pre-
paracido de Mestres e Doutores para a carreira universitaria:
devem, portanto, dar preparacio personalizada ao aluno, tendo
as aulas carater mais motivacional do que informativo.

6.3.2.3 O aluno deve ser orientado de forma a criar sua
prépria linha de andlise; deve ser treinado na pesquisa e na
preparacio de trabalhos escritos, com orientacio metodolégica ;
deve desenvolver a aptiddo verbal, mediante técnica de aulas.

22. Cf. ANACLETO DE OLIVEIRA FARIA, Institui¢gdo de Centro de Assisténcia
Judicidria junto as Faculdedes de Direito, Tese apresentada ao II Seminirio
de Valorizagdo Profissional, Associagdo dos Advogados de S. P., 1975.
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6.3.3 FEspecializacdo.

6.3.8.1 Ags Faculdades devem oferecer Cursos de Espe-
cializacdo, Aperfeicoamento e Extensio Universitiria aos
Bacharéis que, sem se interessarem pela carreira universitria,
desejem atualizar seus conhecimentos, em educacfio continua
e periddica (reciclagem) 23,

6.3.3.2 Cursos desse género devem ser mantidos e esti-
mulados pelos Departamentos, sem prejuizo de outros cursos
de reeducacdo periédica ministrados pelas associagbes e 6rgdos
de classe.

6.4 Ao nivel da 0AB

6.4.1 A 0AB deve ser reconhecida independéncia e auto-
nomia, para cumprir sua finalidade de selecdo, disciplina e
defesa da classe dos advogados, que lhe é legalmente atribuida.

6.4.2 N3ao pode, pois, ficar vinculada a qualquer érgao
ou entidade de natureza piblica ou privada.

6.4.3 Nio pode, igualmente, ser impedida de atuar na
verificacdo das condicbes necessirias e suficientes para o
exercicio da profissdo de advogado.

6.4.4 Para tanto, sem prejuizo dos Cursos de Estagio e
de Préatica Forense, deve-se-lhe assegurar a Comprovacio do

a

Estigio ou, & sua falta, o Exame de Ordem.

6.4.5 Deve, ainda, a 0AB proceder 3 fiscalizacio do exer-
cicio da advocacia, para a defesa da classe e do seu prestigio.

7. Conclusoes.

I — A Faculdade cabe a formagéo cientifica do jurista; a
0AB, a selecdo e a defesa da classe dos advogados. A primeira
é competente para conferir o titulo de bacharel; a segunda é
responsavel pelo exercicio da profissdo de advogado.

I — As rapidas transformacles sociais, em um Pais em
desenvolvimento, nio mais admitem a figura do advogado, limi-
tado ao estreito circulo de atividades meramente técnicas.

23. Sobre “reciclagem” (‘“‘continuing education’), vide OTAvio LEirio
DA SILVEIRA, A reciclagem na formagdo profissional, Tese apresentada ao II
Seminirio de Valorizagio Profissional, Associagio dos Advogados de S. Paulo,
1976.
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I — O ensino juridico (graduagio) deve preparar o
jurista para assumir seu lugar no mundo moderno, como
“engenheiro social”, operando com o direito e sobre o direito,
para uma sociedade mais justa e mais livre.

IV — Para tanto, o ensino nio pode ser meramente técnico,
mas deve formar consciéncias juridicas; deve ter cunho e
sentido humanistico, valorativo e filos6fico; deve estimular a
postura critica e a participacio no processo histérico e politico;
as aulas tedricas devem ser complementadas por aulas praticas
onde se adotem os modernos métodos de ensino e os novos
recursos técnicos; a maior relevincia deve ser dada ao ensino
em nivel interdisciplinar, sobretudo através do “problem
method”; tempo maior deve ser dedicado & Faculdade pelo
aluno e pelo professor; este, entretanto, deve manter-se em
contato permanente com a realidade externa social e pro-
fissional.

Vv — Para que possa Ser plenamente instaurada uma
reforma do ensino juridico, nos moldes preconizados, sdo neces-
sarias medidas gerais e mesmo prévias, como a formacio mais
adequada dos alunos nos cursos secundarios; a modificacao
da técnica dos exames de acesso & faculdade, incluindo a
reformulacio das matérias a serem neles requeridas; a exigén-
cia, pelo Poder Piblico, de condi¢cbes minimas para a criacio
das Faculdades de Direito (equipamento, corpo docente, cur-
riculos e horirios); a fiscalizacio constante, pelos o6rgios
plblicos, de seu funcionamento, etc.

VI — A P4s-Graduacio deve preocupar-se com a formacio
adequada do corpo docente, dando preparacio personalizada
ao aluno e treinando-o na pesquisa, na preparacio de trabalhos
escritos, na técnica de aulas e na metodologia do ensino.

ViI — Cursos de Especializacio, Aperfeicoamento e Ex-
tensdo Universitiria devem ser mantidos pelas Faculdades,
para constante reciclagem do jurista e do advogado, em edu-
cacdo continua.

VII — Os cursos da estdgio e de prdtica forense, nas
Faculdades, embora benéficos, ndo devem assumir importincia
exagerada.

1IX — As Faculdades devem estimular a criacio e a am-
pliacio de Servicos de Assisténcia Juridica, onde os alunos,
em rodizio, possam adquirir pratica profissional, firmando
convénios com os 6rghos publicos e as associacdes de classe
incumbidos da Assisténcia Judiciaria.
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X — Os escritérios de advocacia e os 6rgdos publicos, ao
admitirem estagiarios, devem dar-lhes verdadeira orientacéo
profissional.

XI — A verificacdo dag condicles necessarias e suficientes
para o exercicio da profissdo de advogado deve ser feita pela
0AB, através da Comprovacdo do Estigio ou, & sua falta, do
Exame de Ordem. Para tanto, nio pode a 0AB estar vinculada
a qualquer 6rgdo ou entidade, ptblica ou privada.

X1 — Cabe, também, & 0AB a fiscalizacdo do exercicio
da advocacia, para a defesa da classe e de seu prestigio.



Fundamentos do Direito Coletivo

do Trabalho.

Octavio Bueno Magano

Professor Adjunto de Direito do Trabalho na Fa-
culdade de Direito da Universidade de Sao Paulo.

O direito coletivo do trabalho se distingue, das demais
partes do Direito do Trabalho porque tutela o interesse coletivo
das entidades profissionais. Enquanto o direito individual do
trabalho tem em vista o interesse individual do trabalhador
e o direito tutelar do trabalho bem como a previdéncia social
e a assisténcia social resguardam o interesse geral do Estado,
o direito coletivo do trabalho, repita-se, tutela o interesse cole-
tivo das entidades profissionais.

Assim particularizado este segmento do Direito do Tra-
balho, resta saber as bases em que repousa. Constituiria ele
emanacdo de uma forca social diferente da estatal? No caso
positivo, como caracterizi-la?

A primeira questdo traz a baila o problema do monismo
e do pluralismo juridico, cuja importincia nio pode ser
ignorada 1.

A nocfo de um direito legislado, de origem exclusivamente
estatal, é relativamente recente. A histéria do direito revela
que ela s6 se tornou dominante no século XIX. O reino cristio
da idade-média se compunha de grupos ocupando lugares dis-
tintos e definidos, formando, no conjunto, uma hierarquia.
Distinguiam-se os nobres, os clérigos, os vildes e os servos,
cada um com regime juridico proprio. O da nobreza se traduzia
em privilégios, como o da isencdo de impostos, o de serem seus
membros julgados s6 pelo rei ou pelos pares, etc. Regiam-se
os clérigos pelo direito candnico, tendo o privilégio do foro
eclesiastico. Quanto aos vildes, governavam-se pelos costumes
das localidades em que viviam. Finalmente, os servos, vincula-

1. Levy, EMMANUEL, Les Fondements du Droit, Paris, ed. Felix Alcan,
1939, p. 168,
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dos 3 terra em que trabalhavam, além de se submeterem aos
tributos (capitagium, taille e corvées) nio podiam fazer alie-
nacbes entre vivos e ficavam sujeitos ao direito de mio morta.
Nas cidades, atuavam as corporacoes de artes e oficios, expe-
dindo normas reguladoras das profissoes. Mas a fonte, por
exceléncia, do direito medieval eram os costumes . Na penin-
sula ibérica, vigorou o Codigo Visigético, que, contudo, era
conhecido apenas de certos juizes mais cultos ou clérigos mais
ilustrados. O fato de um juiz possuir o Cédigo era tio invulgar
que merecia ser mencionado para identificar a pessoa. As leis
gerais eram escassas 3. Para uma populacio quase toda ile-
trada, convinha mais o costume, que se transmitia oralmente.
E, como os costumes eram predominantemente locais, dai
resultava uma grande variedade de regimes juridicos.

A unificacdo do Direito s6 comega a ocorrer a partir do
século XVI, com o fortalecimento do poder real. Contudo, até
o advento da revolucido francesa, o direito civil continuava a
se exteriorizar através de leis e costumes locais, nio sendo
eliminados os corpos intermedisrios, disciplinadores das ativi-
dades profissionais, sendo em 1791, pela célebre lei Chapelier.
Assim, a unificacdo do Direito 6 se consuma no século XIX,
com o desenvolvimento dos Estados modernos e o nascimento
das nacles soberanas.

Elabora-se entdo uma concepcio do Direito exacerbadora
da importéincia do Estado. Reservando-se a este o monopolio
da forca, elimina-se automaticamente a possibilidade de ressur-
géncia dos corpos sociais intermedidrios, ao mesmo tempo em
que se tolhe o desenvolvimento de forcas antagénicas ao Estado.
Possuindo este o monopdlio da forca, pode impor o predominio
das normas juridicas, por ele criadas, em detrimento de outras
fontes do Direito. A unidade deste fica assim assegurada.

O monismo juridico, que resulta da concepcio exposta, tem
em RUDOLF VON LHERING a sua figura exponencial. Para o
referido jurista, o direito nasce do poder do mais forte, que,
levado pelo seu interesse, restringe o seu proéprio poder por
meio da norma ¢ O fundamento do Direito é, portanto, a forca.
A passagem abaixo bem ilustra tal assertiva: “... nfo me
custa prestar homenagem 2 forca e rejeitar a concepcio fra-

2. TimBAL, P. C., Histoire des Institutions et des Faits Sociauwx, Paris,
ed, Dalloz, 1970, p. 255.

3. MARCELO CAETANO, Ligées de Histéria do Direito Portugués, Coimbra,
1962, p. 102.

4. A Ewolugio do Direito, Lisboa, ed. José Bastos, p. 176.
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dicional do direito e da filosofia. Um e outra esquecem o papel,
que eu direi necessario, que a forca tem no mundo. Uma e
outra, relacionando o direito com a forca, colocam o direito
em primeiro lugar, e fazem da for¢ca uma sua serva humilde,
forcada a obedecer-lhe cegamente. E ver mal as coisas. A forc¢a
ndo é esse ser inerte; conhece a sua importincia e exige do
direito as mesmas atencdes que as que ela lhe dispensa; nem
um é senhor nem outra é escrava; sio conjuntos, e para
viverem em paz tém de se respeitar mutuamente. A forga
pode, em caso de necessidade, viver sem o direito, como ja o
tem provado; o direito sem a forca é uma palavra sem sen-
tido” +2, A forca, nas sociedades primitivas constitui atributo
do individuo, o seu uso depois se transfere para o grupo social
e, finalmente, para o Estado #*. S6 entdo o uso da forca se
apresenta definitivamente organizado. De acordo com isto,
escreve VON LHERING: “A organizacio social da coacdo constitui
o advento do Estado e do Direito. O Estado é a sociedade feita
detentora da forca regulada e disciplinada da coagdo” *¢. E o
destino do Estado é o de cada vez mais alargar os seus limites
eliminando sucessivamente outros focos de poder existentes na
sociedade. A comunidade mais poderosa absorve sempre a
mais fraca “e cada progresso daquela elimina outras tantas
comunidades que antes eram independentes” +?. Todo o con-
trole da forca passa, pois, para as mios do Estado, que se
converte assim na tGnica fonte do Direito. No tépico abaixo,
este pensamento se encontra bem explicitado: “O direito de
coacdo social estd somente nas maos do Estado, que absoluta-
mente o monopolisa. Toda a associacdo que pretende tornar
efetivos os seus direitos contra os seus membros por meio
da forca, deve apelar para o Estado, e este fixa as condices
em que presta o seu concurso. Por outras palavras, o Estado
¢ a dnica fonte do direito, porque as normas que nio podem
ser impostas por quem as estabelece ndo sido regras de direito.
Nao ha, portanto, direito de associacio fora da autoridade do
Estado, mas somente um direito de associacio derivado do
Estado.” &

Como se depreende do exposto, o monismo juridico de
Lhering est4 baseado no realce do Estado como for¢a criadora
do Direito. Tempos depois, outro grande jurista, HANS KELSEN,

4-a. idem, p. 178.
4-b. ibidem, p. 212,
4-c. ibidem, p. 213.
4-d. ibidem, p. 214.
5. A Ewolugio do Direito, Lisboa, ed. José Bastos, p. 219,
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viria dar ao monismo nova coloracio: a da unidade obtida
através de normas hierarquizadas e dependentes de um mesmo
fundamento. Para o tltimo autor citado, o contetido desta é
a norma juridica pura, isto é, despojada das circunstincias
sociolégicas que a acompanham. Estas sfo realidades meta
juridicas. A norma em si pertence ao mundo do dever ser e
ndo ao mundo do ser. O seu elemento primordial é o que
contém a sancfo para a inobservincia de uma determinada
conduta. O seu elemento secundirio é a previsdo da conduta
a ser seguida. As normas se encadeiam umas com as outras
de forma hierarquizada. A de menor amplitude assenta o seu
fundamento de validade em outra de maior amplitude e assim
sucessivamente até se chegar & norma fundamental. Por per-
tencerem as normas ao mundo do dever ser s6 tem relevincia
para o Direito enquanto validas. A eficicia constitui problema
sociol6gico. Todavia nenhum sistema de normas pode ter vali-
dade sem um minimo de eficicia. O fundamento de um sistema
de normas valido nio é a constituicdo vigente mas uma cons-
tituicdo histérica anterior a ela e na qual se encontram as
raizes da comunidade considerada. Norma e Estado sdo dois
aspectos de uma mesma realidade, definindo-se o iiltimo como
ordem juridica centralizada.

Qualquer das concepgdes acima resumidas exclui o plura-
lismo juridico, j4 que para ambas toda a ordem juridica repousa
num fundamento Gnico. Ao contrario disto, o pluralismo juridico
se caracteriza por admitir a existéncia de organismos sociais
auténomos. Parte do pressuposto de que toda forca social,
devidamente organizada, se transforma em direito. Faz parte
do seu conceito a idéia de ordens juridicas diversas dentro de
uma mesma sociedade. Nesta conformidade, JACQUES VANDE-
LINDEM o define como sendo a existéncia, numa sociedade deter-
minada, de mecanismos juridicos diferentes, com aplicabilidade
a situacbes idénticas ®.

GEORGES GURVITCH, um dos mais lidimos representantes
do pluralismo juridico, assim o descreve:

“... todas as manifestacdes de sociabilidade ativa
(...) e todos os grupos ativos (nagdes, estados, ci-
dades, aldeias, cooperativas, classes, sociedade inters
nacional, etc.) sdo produtivos do ponto de vista
juridico, isto é, produzem seu préprio direito e se

6. Le Pluralisme Juridique, Bruxelles, ed. Université de Bruxelles, 1972,
p. 19.
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controlam, de comeco, por sua prépria regulamen-
tacdo juridica.” ”.

E, mais adiante:

“... as relacbes entre os varios quadros juridicos
sdo acentuadas como essencialmente variaveis;
permitem preeminéncia reciproca “ou igualdade
dependendo duma multiplicidade e de fatores diver-
gentes e de seus equilibrios instiveis. Particular-
mente, em contrario ao preconceito arraigado da
supremacia do direito estatal, mostramos que os
quadros do direito econémico e do candonico — para
ndo mencionar o direito internacional — possuem
todas as caracteristicas que, em circunstancias con.
cretas, habilita-os a competir com os ordenamentos
juridicos politicos, em face dos quais podem afir-
mar-se como equivalentes ou superiores.” 8

O pluralismo juridico adota, pois, a posicio de que a
sociedade nao se constitui de um tnico sendo de varios centros
de poder, os quais dao origem aos diversos grupos sociais ®.

Constituindo os grupos parcialidades, pressupdem necessa-
riamente a existéncia de uma sociedade global, em cujo quadro
atuem. As expressdes dessa sociedade global tém variado no
tempo, podendo ser referidas as seguintes: a tribu, a cidade
antiga, o feudalismo e, modernamente, o Estado. A histéria
registra o conflito de grupos aspirando a se converterem em
sociedades globais, 0 que bem se ilustra nas lutas entre os reis
e a igreja, durante a Renascenca. Modernamente, as mais
formidaveis rivais do Estado sdo as empresas multinacionais.
H4, também, a possibilidade de que, no futuro, venha aquele
a ser superado por uma sociedade de dmbito internacional.
As observacbes supra mostram que as relacdes entre os grupos
e a sociedade global ndo s@o necessariamente estaveis e que
o fortalecimento de um grupo é apto a ocasionar retracido de
outro e mesmo do Estado. Nio se pode deixar de reconhecer,
todavia, que o poder dos grupos, embora baseado em forca social
auténoma, tende a se subordinar ao poder da sociedade global,

7. Sociologia Juridica, Rio de Janeiro, ed. Kosmos, p. 236.

8. Idem, p. 289.

9. DUVERGER, MAURICE, Sociologie de la Politique, Paris, ed. Presses Uni-
versitaires, 1973, p. 38.
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representado hoje pelo Estado., Por outro lado, é preciso
ter presente que cada grupo possui o seu sistema de interacées,
refletindo-se num determinado conjunto de mnormas, cuja
coexisténcia atesta o pluralismo juridico1!. As normas coexis-
tentes se graduam conforme a forca do poder do qual emanam,
sendo as mais graduadas as originirias do poder estatal. E
nesse sentido que MIGUEL REALE fala em gradacido de positi-
vidade, dizendo: “... reconheco, dando razdo aos pluralistas,
a existéncia de uma multiplicidade de ordenamentos juridicos
internos em cada pais, mas por outro lado, estabeleco que entre
eles existe uma gradacdo de positividade. H4, penso eu, uma
gradacio de positividade correlacionada a uma gradacio de
poder, ambos os fendOmenos se implicando em uma relacio
dialética de polaridade” 12,

Se analisarmos o direito coletivo, do ponto de vista do
monismo-juridico, ndo poderemos considerar o sindicato como
forca social auténoma, mas como entidade inteiramente de-
pendente do Estado. As atribuicoes que normalmente exerce,
de representar os membros da profissio, de lhes impor contri-
buicées e de celebrar convengdes coletivas, nio resultam de
ser a expressido de grupos componentes da estrutura social,
mas sim de delegacio recebida do Estado. Esta, alids, a pers-
pectiva da nossa Constituicdo ao equacionar, em seu artigo 166,
as atribuicGes do sindicato ao exercicio de funcdes delegadas.
Por outro lado, a convencéo coletiva ndo pode ser considerada
como fonte autéonoma de direito porque o fundamento de sua
validade repousa na lei estatal.

Contudo, se nos colocarmos sob o prisma do pluralismo
juridico, haveremos de concluir que o sindicato constitui
expressido de um poder social diferente do estatal, com o qual
niao se mantém em relacdo de dependéncia mas de concorrén-
cia, de tal forma que o fortalecimento de um pode implicar a
debilitacdo do outro. A Italia constitui um bom exemplo desta
assertiva. No tempo do fascismo, os sindicatos se obumbravam,
ante o poderio do Estado. Hoje, o Estado ndo consegue
implantar nenhuma politica, sem a aprovacio dos sindicatos 13,

Ha cerca de quinze anos atris, SANTORO-PASSARELLI tecia,
sobre o assunto, as seguintes consideracdes: ‘A liberdade e o

10, idem.

11. INGBER, LfioN, Le Pluralisme Juridique dans POeuvre des Philosophes
du Droit, in Le Pluralisme Juridique, Bruxelles, ed. Université de Bruxelles,
1972, p. 83.

12. Pluralismo e ILiberdade, Sio Paulo, ed. Saraiva, 1963, p. 222.

13. O Estado de Sdo Paulo de 19 de margo de 1977.
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crescente poderio dos sindicatos, pelo controle da inteira
organizacio profissional do pais, pelas funcbGes sempre mais
vastas que pretendem exercer, concernentemente ao referido
controle (...), constituem uma ameaca 2 integridade do Estado
moderno ..."” 14,

E a forca do grupo em contraste com a do Estado, que
GEORGES BURDEAU pds em relevo nestes termos: ‘“os grupos,
pela razio mesma de se ordenarem em forno de um fim
comum, geram um poder em que se inserem suas aspiracoes
e que tém a incumbéncia de realizd-los. Deriva dai um con-
fronto entre o Estado e os grupos, que tende a se converter
em antagonismo de poderes. Antagonismo que opde o poder
estatal, instrumento da idéia oficial do direito, servido pelo
aparato do poder piblico, a poderes de fato, cujos fins rivalizam
com aqueles perseguidos pelos governos, mas que se apoiam
em forcas nio enquadraveis no mecanismo estatal.” 142,

Merece também realce esta observacio de EVARISTO DE
MorAES FILHO: “admitindo-se a nacdo como o grupo social
maior, inclusivo, global, dentro do qual se movimentam todos
os demais (...) o espeticulo que oferece a sociedade do século
passado e do atual é o de um profundo pluralismo grupal.
Entre o Estado e o individuo coloca-se uma miriade de asso-
ciacbes de toda espécie. Vé-se o Estado obrigado a dividir
com algumas delas pedacos de sua soberania” 14,

A autonomia sindical, entendida como expressio de forca
social, encontra ressonincia na convencdo n. 87, da Organi-
zacido Internacional do Trabalho, consoante a qual, os traba-
lhadores e empregadores, sem distincdo de qualquer espécie,
tém o direito, sem autorizacdo prévia, de constituir organiza-
coes, submetendo-se 3 Gnica condicido de observarem os estatutos
respectivos. Se os sindicatos podem se constituir, sem autori-
zacio prévia do Estado, é porque devem ser considerados como
emanacdes de um poder social autonomo.

Essa autonomia foi negada durante muito tempo. E a
proibicgo de que grupos profissionais pudessem exercer ativi-
dade significou sem davida repressio de uma forca social.

14. SAGGI b1 Diritto Civile, Napoli, ed. Eugenio Jovene, 1961, p. 136.

14-a. Les Libertés Publiques, Paris, ed. Librairie Générale de Droit et de
Jurisprudence, 1972, p. 185.

14-b. O Probleme do Sindicato Unico do Brasil, Rio, 1952, p. 120. J. PAUL-
-BONCOUR, citado por EVARISTO DE MORAES FILHO, desenvolve a teoria do Estado
federativo sindical, no qual a soberania estatal cederia lugar & soberania
econdmica das entidades profissionais Le Fédéralisme Economique.
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Contudo, ndo sendo esta suprimivel, toda vez que ficou
sufocada, num determinado periodo, ressurgiu, com mais
impeto, no periodo sucessivo 5. A prépria histéria do sindica-
lismo mostra, pois, que o grupo profissional é expressiio de
uma forca social auténoma.

No Brasil, esta verdade tem ficado na penumbra porque
aqui a organizacio sindical ndo resultou de atuacido da aludida
forca, que se encontrava em estado latente, mas proveio de
iniciativa estatal que, ao delinea-la, jA4 o fez com o propdsito
de trazé-la para a sua esfera de influéneia. LUIS ROBERTO DE
REZENDE PUECH descreve, com precisdo, a apontada circuns-
tancia, dizendo: ‘“Diferentemente do que aconteceu nos paises
pioneiros da expansio industrial, o sindicalismo no Brasil nio
irrompeu do agrupamento natural, sob a pressio dos problemas
sociais e politicos. E assim ndo aconteceu porque, com o atraso
cronolégico de mais de um século, o industrialismo, ao surgir
no Brasil, nfo encontrava a estrutura que o liberalismo
econdmico e a teoria do Estado-gendarme que o acompanhava
de perto, haviam preparado de forma tdo marcante na Europa
nos fins do século XVIII. Mas outro fator ainda preponderou
para diferenciar a evolucdo do sindicalismo brasileiro: a
economia rural, até a primeira guerra e a eclosido do industria-
lismo quase simultaneamente com a outorga dos direitos
sindicais, por forca da filosofia que acompanhou a revolucido
de 1930. Tornou-se peculiar, andmalo, o movimento social no
Brasil onde espontaneamente o governo — concentrados os
poderes legislativos com o executivo — em dois ou trés anos,
e posteriormente em mais oito anos de regime excepcional
(durante o chamado Estado Novo, de 1937 a 1945) —
legislou amplamente, sobre toda a matéria social, do direito
do trabalho e da previdéncia” ®. E, mais adiante: “Em
matéria de sindicalismo a antecipacao foi flagrante, tanto que
o sindicato, por legislacio de marco de 1931, teve a sua
existéncia regulada sob a mesma sistematica da outorga, isto
é, da legislacdo concedida pelo poder ptblico” ¥'. O mesmo
fato é assinalado por OLIVEIRA VIANA, neste topico: ‘‘Desde
os primeiros dias (da revolucio de 1930), o pensamento
revolucionirio sempre proclamou o firme propdsito de chamar
o sindicato para junto do Estado, tirando-o da penumbra da

15. GIULIANO, MARIo, Associazioni Sindicali e Contratti Collettivi, Roma,
ed. Foro Italiano, 1951, p. 7.

16. Na Vivéncia do Direito Social, Sio Paulo, ed. Resenha Universitéria,
1975, p. 37/38.

17. Idem, p. 39.
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vida privada, em que vivia, para as responsabilidades da vida
plblica” 18,

A maneira anémala pela qual irrompeu o sindicalismo no
Brasil muito tem contribuido para que o sindicato, ao invés
de ser considerado expressio de uma forca social auténoma,
se repute entidade dependente do Estado, com poderes derivados
de mera delegagio. Nessa conformidade, escreve CESARINO JR.:
“a prerrogativa que a lei confere aos sindicatos de representar,
perante as autoridades administrativas e judiciarias, os inte-
resses gerais da respectiva categoria ou profissio liberal ou
os interesses individuais dos associados relativos & atividade
ou profissdo exercida é uma decorréncia da delegacio do
exercicio de funcdo de poder ptblico” °,

Contudo, esta nio constitui a opinido dominante na
doutrina. Segundo CARNELUTTI, o fato de ser a sociedade
global uma fonte de direito ndo exclui que grupos menores
também o sejam. Dai deriva — afirma ele — uma pluralidade
de fontes juridicas materiais %, LUISA RIVA SANSEVERINO,
a seu turno, nio titubeia em afirmar que ao lado do Estado,
fonte geral do ordenamento, existem outras instituictes, as
associagOes profissionais dos trabalhadores e dos empregadores,
que podem concorrer com o Estado na disciplina das relagdes
de trabalho °-*, MANUEL ALONSO OLEA, ainda mais incisivo,
se refere ao sindicato como detentor de um poder social 1%-¢,

Concebendo-se o sindicato como expressao de uma forca
social autonoma, resta ver se isto implica a afetiva possibili-
dade de disciplinar os interesses respectivos.

Como se sabe, a tutela dos interesses gerais da coletividade
é realizada pelo Estado. Todavia, este deixa aos individuos
uma esfera de liberdade para a realizacio dos préprios inte-
resses, que se denomina autonomia privada. Com fundamento
nesta autonomia, os individuos entram em relacgGes reciprocas,
escolhendo as formas dos atos que praticam e mesmo modelando
o seu contetido, em alguns casos. Em outras palavras, exercem
atividade negocial.

18.  Problemas de Direito Sindical, Rio, Ed. Max Limonad, p. 6.

19.  Direito Social Brasileiro, Sao Paulo, ed. Saraiva, v. 1.9, p. 153.

19-a. CARNELLUTTI, FRANCESCO, Teoria Generale del Diritto, Roma, ed. Foro
Italiano, 1951, p. 50.

19-b. DIRITTO DEL LAVORO, Padova, ed. Cedam, 1967, p. 11.

19-c. Introduccién al Derecho del Trabajo, Madrid, ed. Revista de Derecho
Privado, 1968, p. 193.
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Mas, se a apontada faculdade é amplamente reconhecida
aos individuos, ndo se mostra pacifico o entendimento de que
se possa falar em autonomia privada coletiva, como categoria
distinta da autonomia privada.

RENATO BALZARINI nega a aventada possibilidade, argu-
mentando que a a¢lo sindical ndo tem outro escopo senio o de
amparar a debilidade do trabalhador aumentando a sua auto-
nomia. Persegue, portanto, o interesse individual do trabalha-
dor e ndo o do grupo profissional. Se existisse a autonomia
coletiva, a individual reduzir-se-ia ou ficaria abolida. Nem com
fundamento num suposto pluralismo juridico seria justificivel
a autonomia coletiva, porque se se admitisse o ordenamento
juridico do grupo profissional, da mesma forma, haveria de
se aceitar o ordenamento juridico da minima comunidade con-
tratual. A prevaléncia de clausulas de contrato individual, sobre
as de contrato coletivo, na hipétese de serem aquelag mais
favoraveis ao trabalhador, redundaria na demonstracio final
da inexisténcia de um interesse coletivo sobrepondo-se ao inte-
resse individual. 20

A BALZARINI contrapbe-se SANTORO-PASSARELLI, para
quem o ordenamento juridico, adequando-se & realidade social,
reconhece possuirem os grupos profissionais interesses e fins
proprios, superiores aos interesses e fins individuais de seus
integrantes, mas distintos dos interesses e fins da sociedade
global, em que se encontram inseridos. O titular desse interesse
é o grupo profissional organizado e o seu objeto a satisfacdo
nio de uma necessidade individual mas comum & coletividade
considerada no seu conjunto. E trata-se de autonomia coletiva
privada e nio publica, porque esta implica a emanacio de
normas que integram o sistema normativo do Estado e, estando
voltada & satisfacdo dos interesses ptdblicos, ndo corresponde
a uma atividade livre e sim discricioniria. Em suma, a auto-
nomia publica tem sempre natureza funcional: uma vez locali-
zado o interesse ptblico, 0 ato de autonomia publica se vincula
necessariamente a este. J4 a autonomia coletiva é livre porque
os interesses a serem perseguidos sio fixados pela prépria
coletividade. O interesse piblico é apenas um limite & atuacio
desta, ao passo que constitui o préprio objeto da autonomia
piblica. 2

Fazendo coro com SANTORO-PASSARELLI, explica MATTIA
PERSIANI que o interesse coletivo constitui a sintese e nfo a

20. Studi di Diritto del Lavoro, Milano, ed. Giuffré, 1968, p. 293/319.
21. Ob. cit., p. 177, 178, 179, 228, 255/266, 362 e 363.
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soma dos interesses individuais dos membros do grupo pro-
fissional. 22

A argumentacdo de BALZARINI se pode redarguir que a
finalidade da acdo sindical ndo é predominantemente a protecéo
do trabalhador € o aumento de sua autonomia, mas sim a pro-
mocao dos interesses genéricos e abstratos do grupo profissional
a que se refere. Por outro lado, ndo é certo que o reconheci-
mento da autonomia coletiva implique a reducido ou a aboli¢do
da individual, porque, na generalidade dos casos, a promocao
do interesse coletivo acarreta, automaticamente, a exaltacio
do interesse individual. Nem é exato supor que o pluralismo
juridico, importando na admissdo do ordenamento juridico do
grupo profissional, exigisse o reconhecimento do mesmo aparato
para a minima comunidade contratual porque miltiplas sdo as
estruturas e as caracteristicas dos grupos sociais e nem em
todos se faz presente, com a mesma intensidade, a necessidade
de auto-regulamentacdo. Finalmente, é de se sublinhar que a
prevaléncia de clausulas de contrato individual, na hipétese
de serem mais favoraveis ao trabalhador, ocorre nao apenas
relativamente a cliusulas de contratos coletivos mas também
a dispositivos legais. Nem por isto haver-se-ia de duvidar da
independéncia das fontes juridicas estatais.

Em suma, colocando-nos na perspectiva do monismo juri-
dico haveremos de concluir que o finico fundamento do direito
coletivo do trabalho é a ordem juridica estatal, ndo havendo
falar-se em autonomia coletiva sendo de um ponto de vista
puramente formal. Analisando-se o assunto, sob a oética do
pluralismo juridico, seremos forcados a admitir: 1.° — que o
fundamento do direito coletivo do trabalho é tanto a ordem
juridica estatal como o grupo profissional, concebido o dltimo
como poder social auténomo, embora inserido no ambito do
Estado, cujas normas, por isto mesmo, se revestem de um grau
de positividade superior; 2.° — que ao poder social dos grupos
profissionais corresponde a chamada autonomia coletiva, con-
sistente na faculdade de disciplinar os préprios interesses.

22. Saceio SULL’AUTONOMIA Privata Collettiva, Pidova, ed. Cedam, 1972,
p. 94.



A Problemaitica da Autodefesa Trabalhista.
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1. A Evocacio da Violéncia.

Ao encarar frontalmente o problema da autodefesa todos
os aspectos devem ser apreciados, inclusive as implicagbes do
seu dimensionamento relacionado em funcio das reagdes possi-
veis do homem.

A violéncia, na sociedade contemporanea, é uma constante
que preocupa e que desafia a capacidade de solucio pelas malti-
plas facetas com que se apresenta. A violéncia criminal reveste-
se de caracteristicas que levam o8 especialistas a estudos cada
vez mais detidos a respeito da sua etiologia e das medidas
tendentes & sua diminuicido. Sob esse Angulo, estd provado que
a fisiologia animal reage através de diferentes formas de
agressividade, ativadas por estimulos que determinam os mais
diversos comportamentos.

Afirma-se que o estimulo elétrico em certas zonas do ani-
mal provoca uma reacio de ataque e que, do mesmo modo,
para o homem, o estado de reacdo violenta expressa-se segundo
a sua estrutura individual e as circunstincias do meio. NZo
s6 a violéncia criminal, mas também a violéncia ideolégica
mina as bases da sociedade contempordnea que pretende
erigir-se em alicerces seguros de tranqgiiilidade e paz. Também
o grupo social encontra-se fortemente estimulado para com-
portamentos agressivos em decorréncia de varias causas, inclu-
sive urbanisticas, econdmicas etc., sendo mais intensos os
reflexos dessa postura na propor¢io do aumento populacional
e as dificuldades crescentes de vida nos grandes centros. Os
meios de comunicacdo também influem, uma vez que divulgam,
com bastante facilidade, a idéia de agressividade, presente em
antlincios comerciais, filmes ete.,, dai porque s3o muitos os
canais de transmissdo da violéncia.
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Ora, dentro desse quadro, a norma juridica deve funcionar
como um freio a todo comportamento violento, como efetiva-
mente se propde a fazer a legislacdo penal, coibindo a agressi-
vidade no ambito de sua atuacio, a legislacdo civil, muito
menos serviente a esse fim e, também, a legislacdo trabalhista,
cujos postulados nido podem se afastar da idéia central de
restricdo aos estimulos que possam influir na quebra da har-
monia da vida em sociedade.

Assim, se o direito do trabalho tiver que ser posto na
linha global de uma teleologia nio limitada aos seus fins espe-
cificos mas sim ao interesse social, a ampliacio da autodefesa
o poria totalmente marginalizado dos objetivos que o direito
positivo contemporadneo deve perseguir. Nio que seja possivel
a total supressido da autodefesa trabalhista. Mas, isto sim, a
sua reducdo, o quanto possivel, substituida por outras formas
de solucéo dos litigios, mais consentdneas com os escopos que
acabamos de mencionar. Portanto, de um certo modo, como
a autodefesa pode representar para o homem a evocacdo da
violéncia, a posicio do direito deve ser de maxima cautela antes
de sua autorizacio, principio igualmente vilido, e com maior
razdo, para o direito do trabalho e os movimentos grupais com
que se relaciona diretamente.

2. A Preservacio da Autoridade do Estado

Mostramos que a autodefesa pode concorrer para a inci-
tacéo da violéncia que ganha vulto na sociedade contemporanea.
Agora, faremos uma referéncia a outro efeito da autodefesa,
correlato ao anterior.

A fragilidade do governo da sociedade acarreta o inevitavel
caos politico, econémico e social. Os teéricos do Estado divi-
dem-se quanto a aspectos secundirios do problema, mas acre-
ditamos que nenhum deles pode discordar da necessidade de
um governo em condicées de atuar sobre os governados para
que o grupo possa manter o equilibrio indispensivel a toda
convivéncia social.

Nio se trata de saber até que ponto a autoridade deve
se sobrepor 3 liberdade, mas sim de reconhecer que é impossivel
prescindir da autoridade, também para a preservacgio da liber-
dade.

Assim, a autoridade do Estado é principio cuja defesa
coincide com os interesses do bem comum. Citem-se alguns
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estudos, dos mais significativos, encontrados em nosso pensa-
mento juridico.

A soberania, como ja doutrinava MIGUEL REALE em 1940},
s6 pode pertencer ao Estado, como pessoa juridica fundamental
condicionante de todas as outras. O poder pertence a instituicéo
do Estado e esta é uma unidade de ordem que permanece, néo
obstante as transformacfes que se operam no seio da sociedade,
nio significando tal afirmacdo qualquer propésito de endeusa-
mento do Estado, mas simples reconhecimento da sua posi¢éo
e do seu papel.

Além da teoria de REALE identificando soberania e poder,
evidente demonstracio da tese da inalienabilidade da autori-
dade estatal como principio de preservacio dos verdadeiros
interesses do bem comum, mencione-se, também, no mesmo
sentido, a magnifica apreciacio de GOFFREDO TELLES JUNIOR 2
sobre a exata nocio dos meios que conduzem a consecucdo dos
fins comuns. A ordem, ensina o eminente professor, ‘“é a dispo-
sicdo conveniente de seres”. Essa disposicdo, relacionada com
um fim comum, faz, desses seres, partes de um todo, dai
porque a ordem é definida como a unidade do miltiplo. Assim
como tijolos, telhas, madeiras, ferros, jogados ao léu, consti-
tuem uma multiplicidade de seres nfo relacionados em razao
de um fim comum, os seres humanos, sem a autoridade, sem
o governo da sociedade, estariam em ‘“desordem”. Ordem, por-
tanto, implica multiplicidade e unidade. Ora, é evidente que a
ordem é instaurada mediante leis e estas emanam do governo
da sociedade. Assim, é impossivel a consecucio dos fins comuns
aos seres humanos que vivem em sociedade sem um principio
de autoridade governante.

Também MANOEL GONGALVES FERREIRA FILHO 3, ao discor-
rer sobre o Estado, realca um dos seus aspectos. O Estado
é uma ordem coercitiva da conduta humana. “Essa ordem,
que é o Estado, nfo estd subordinada a outra ordem estatal.
Ela é soberana”. A soberania do Estado importa no reconheci-
mento da sua autoridade. Logo, nio ha Estado sem poder,
sem autoridade, sem coercido, com o que nio ficam excluidas
outras ordens, internacionais, nem se pretenda sufocar a liber-
dade, cujo dimensionamento é elevado & condicdo de realizacio
democratica, um valor do sistema democratico.

1. Teoria do Direito ¢ do Estado, Sdo Paulo, Livraria Martins Editora,
1940, p. 317.

2. O Direito Qudntico, Sao Paulo, Max Limonad, 1.2 ed., p. 225.
8. Curso de Direito Constitucional, Sdo Paulo, Saraiva, 3.2 ed., 1971, p. 66.
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Nas licoes de DALMO DE ABREU DALLARI 4 encontramos a
idéia de democracia relacionada com auto-governo. Auto-go-
verno, mas, evidentemente, governo, confiado, segundo a atual
concepcao democratica, relatada pelo ilustre teérico do Estado,
a vontade do povo. Rejeita toda filosofia totalitdria, mas néo
deixa de reconhecer que a sociedade tem os seus elementos
caracteristicos, dentre eles, o poder social, nio de natureza
pessoal, mas devidamente institucionalizado, segundo um pro-
cesso de objetivacdo através da lei.

Da definicdo de administracédo, baseando-nos em CRETELLA
JUNIOR %, seguem-se conclusdes iguais. Administrar é governar.
Mais, ainda. E a atividade que o Estado desenvolve, por meio
dos seus Orgios, para a consecucdo do interesse publico. Assim,
para que o Estado possa desempenhar o seu papel, como admi-
nigtrador voltado para a realizacio do bem comum, indispen-
savel é o reconhecimento da autoridade de que deve ser inves-
tido, necessaria para a atuacio que dele se espera.

Cremos que sao suficientes os elementos acima reunidos
para demonstrar que a preservacido da autoridade do Estado
estd acima de qualquer contestacio, tese de que nos utilizamos
para mostrar, na problematica da autodefesa trabalhista, a
necessidade de sua adequada limitagio.

3. A Vitéria do Mais Forte.

A autodefesa trabalhista nem sempre atende a um ideal
de Justica. As vezes pode conduzir a fins que coincidem total-
mente com esse objetivo. A greve para receber saldrios atra-
sados é um exemplo. O fim é justo: a percepcdo do que é
devido a cada um, segundo o direito. No caso, além desse
aspecto, ha outro que mais ressalta a coincidéncia de fins em
alguns casos: o desatendimento de uma obrigacéo de carater ali-
mentar, o pagamento do salario, meio para a subsisténcia pessoal
e familiar do trabalhador. Portanto, pode a autodefesa fraba-
lhista por-se na linha de realizacido de um objetivo de alto valor,
individual ou social. Porém, nem sempre é o que ocorre. Pode,
também, de outro lado, a autodefesa ser utilizada como ins-
trumento para a obtencio de vantagens que néo se identificam

4. Elementos de Teoria Geral do Estado, Sao Paulo, Saraiva, 1972, 1.2
ed.,, p. 263.

5. Direito Administrative, Sio Paulo, José Bushatsky Editor, 1973, v. 1,
p. 23.
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com os interesses dos homens segundo o bem comum. Nao é
raro o seu emprego para a agitacio. Assim, torna-se, também,
arma perigosa de pressdo. Perigosa porque pode levar a
sociedade a uma conturbada situacdo. A producio econémica
dos bens indispensdveis & satisfacio das necessidades vitais,
vé-se, freqlientemente, comprometida, em prejuizo geral, por
inoportunos movimentos de pressio que revelam, muitas vezes,
ndo a decorréncia de atos racionalmente praticados, mas de
explosdes emocionais impensadas que a nada de positivo podem
conduzir. Ora, a autodefesa nos traz, logo i primeira vista,
uma realidade: dela resulta a vitéria do mais forte. O mais
fraco é sobrepujado. Na solucio direta do conflito, vencers
aquele que mais poderosas armas empregar e que, portanto,
decidird a controvérsia em proveito do interesse que defende.
Sendo esse interesse coincidente ou nio com o justo, segue-se
que da autodefesa pode resultar a vitéria do justo e do injusto.
Sempre serd a supremacia do mais forte e a subordinacdo do
mais fraco. Logo, ndo é um critério de justica que determina a
sua atuacdo, mas um critério de forca, de organizacio, da habi-
lidade, da astiicia ete. A estratégia é fundamental. O resultado,
bom ou mau, esta na contingéncia desses pressupostos, dos quais
dependeri. Em sintese, a autodefesa representa a vitéria da
forca e nio do justo.

4. A Conveniéncia da Disciplinacio Processual dos Litigios.

Autodefesa e processo sdo dois modos diferentes através
dos quais o litigio pode ser resolvido. Se a solucio é autodefen-
siva, marginaliza-se da via processual. O resultado do conflito
serd determinado diretamente pelas partes, sem qualquer inter-
feréncia de Orgaos superpartes. J4 a decisdo segundo o pro-
cesso afasta a atuacfo direta das partes e suas desvantagens
e inconvenientes naturais. Acreditamos na conveniéncia da
disciplinacao processual dos litigios trabalhistas. Lamentavel-
mente, a sua plena realizacdo ainda nao se deu. Exatamente
na ordem trabalhista, mais demorada é a evolucdo das
formas primitivas para as formag contemporineas e modernas
da adequada composicdo do conflito. E claro que a especifici-
dade do problema também é uma das causas dessa demora. A
questdo social é um constante desafio & capacidade de superacéo
dos problemas, pondo o homem diante de aspectos miltiplos, de
natureza juridica, econdmica, politica etc. Além da amplitude
de aspectos que o problema envolve, a prépria natureza da
questdo social faz com que ag formas utilizadas para a tenta-
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tiva de solucdo nem sempre caminhem paralelamente com as
usadas em litigios de outra natureza. Na questio social, estamos
diante de grupos humanos que se movimentam, nio apenas
diante de pessoas singularmente consideradas. H4 toda uma
histéria de lutas, de reivindicacbes, de avancos e retrocessos. O
juridico, na questdo social, é relativamente recente.

O recrudescimento do problema nio tem mais que
a existéncia que perdura entre o advento da Revolucdo Indus-
trial do século XVIII e os nossos dias. Esse é o marco histérico
a partir do qual os fatos sociais, resumidos, em sintese, na
exploracdo do homem que trabalha pelo homem que obtém
lucros com esse trabalho, passaram a figurar nos livros, Talvez
ainda ndo nos afastamos da fase inicial de transformacio da
atitude fundamental do pensamento e¢ da adequada elaboracio
dos critérios axiolégicos que devem presidir a vida social diante
da questdo. Somente agora é que os fatos, efetivamente, pas-
saram a pressionar a formacio histérico-cultural dos valores
novos que devem conduzir as estruturas sociais para outro
caminho, mais aberto para o problema do desenvolvimento
social, paralelamente ao desenvolvimento econdmico. Nesse
quadro, o juridico, isto é, a norma, estd em continua transfor-
macio, como alguém que anda a procura de um caminho certo
que ainda n#o encontrou, obscurecido pela penumbra que
envolve a plenitude do conhecimento humano. Assim, o juridico
ainda estd em fase embriondria na ordem trabalhista. Segue-se
que a disciplina processual dos seus litigios é um fendmeno
que pode, de certo modo, ser considerado ndo s6 como novo
mas, também, como ndo aceito totalmente. Sabe-se, perfeita-
mente, que para muitos, o problema trabalhista nio deve ser
resolvido pelo Estado, mas sim, pelos trabalhadores e empre-
sarios, como sustenta o liberalismo, no que estda em desacordo
com 0 neoliberalismo. Ora, numa fase histérica em que nem
mesmo a plena aceitacdo do juridico, na ordem trabalhista,
completou-se, é normal que a autodefesa persista, individual
ou coletiva. S6 mesmo a evolucdo nos levaria a outro equacio-
namento do problema. Assim, falar na disciplina processual
dos conflitos do trabalho, é uma afirmacio que encontra resis-
téncias, tdo destituidas de fundamento cientifico, quanto atre-
ladas a idéias que o tempo, por si, vai colocando de lado. Nio
nos parece possivel, no confronto entre as duas formas de
solucdo dos conflitos, a processual e a autodefensiva, optar a
nio ser pela primeira. A segunda deve ser admitida s6 em
carater excepcional. O que ocorre, ainda hoje, é o inverso. A
solucdo jurisdicional como excecdo. A regra, é a luta direta.
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6. A Substituicio por Formas Autocompositivas.

N#o obstante a lenta evolucdo das formas de solugdo dos
conflitos trabalhistas para o processo, nota-se que mais rapi-
damente desenvolvem-se formas autocompositivas, fato que
revela evidente progresso. A autocomposicido estd presente na
ordem trabalhista. Ndo como um substituto da autodefesa, mas
como uma op¢io paralela e adicional, ou, ainda, como um esté-
gio preliminar.

Nio encontrada a composicio, parte-se para a autodefesa.

Sdo muitas as formas autocompositivas, dentre elas a
conciliacdo, o acordo intersindical e o acordo coletivo.

Na autocomposicio hi uma soluciio encontrada pelas
préprias partes do litigio, resultante da vontade de ambas e
sem a imposicdo forcada do sacrificio do interesse alheio.
Trata-se, portanto, de uma forma espontinea, embora dela néo
se afaste totalmente a capitulacdo do litigante de menor resis-
téncia. Assim, também, na autocomposicio a resisténcia econd-
mica dos litigantes é importante para determinar os rumos
da solucdo encontrada.

Porém, enquanto na autodefesa uma parte é obrigada,
pela acdo direta da outra, a capitular, na autocomposicio
ocorre fendmeno pouco diferente. A capitulacio é consentida
e nio imposta. Ndo obstante essa desvantagem, a autocompo-
sicdo funciona como instrumento de paz social. As negociacées
coletivas na ordem trabalhista, embora ndo muito freqiientes
em nosso pais, tem prestado relevantes servicos em outras
nacgoes. Os acordos intersindicais e coletivos atuam como
instrumento complementar da lei de que se valem os interes-
sados para instituir normas mais favoraveis aos trabalhadores.
Nesse sentido, é inegavel o valor das formas autocompositivas,
quando contribuem para a melhoria da condicfio social dos
empregados. J4 é outra a sua fisionomia nos dissidios indivi-
duais. A conciliacdo, fase processual, muito embora apresente
as mesmas vantagens ji apontadas, nem sempre resulta na
melhor solucdo para a lide. Nela, o mais fraco, o trabalhador,
via de regra abre méo de direitos, premido diante do peso da
demora da solu¢fo jurisdicional, dai porque prefere um mal
acordo para nédo perder tempo com uma boa demanda. Apesar
de todos esses aspectos, reconheca-se na autocomposicio instru-
mento superior, com nitidas vantagens, sobre a autodefesa,
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6. A Alteracio da Dinamica Sindical.

A estrutura sindical, no cumprimento do seu principal fim,
a defesa dos interesses dos representados, a categoria profis-
sional e a categoria econdmica, vale-se de meios diferentes
de acao.

Em nosso pais, nota-se uma profunda modificacio de
técnicas, passando-se de um sindicalismo de contestacdo para
um sindicalismo de participacio, como ji tivemos oportuni-
dade de observar. O sindicato deve participar da empresa para
que o preceito constitucional da “integracdo na vida e no
desenvolvimento da empresa, com participacio nos lucros e,
excepcionalmente, na gestio, segundo for estabelecido em lei”
(art. 165, n. V, Constituicio Federal de 1967), possa ter plena
aplicabilidade. Por ora, ainda estamos restritos a menos expres-
sivas formas participativas, reduzidas a planos menores, como
ocorre com as Comissées Internas de Prevencdo de Acidentes
(Cipas). Ja a participacdo do sindicato nos 6rgios do Estado
é maior, tanto jurisdicionais, com a representacdo classista na
Justica do Trabalho, como do Poder Executivo, com a presenca
classista no Departamento Nacional de Emprego e Salario, na
Comissdo de Enquadramento Sindical, no Conselho Curador
do Fundo de Garantia do Tempo de Servico etc.

A dindmica sindical brasileira é menos autodefensiva,
implicando na necessidade de um crescente dimensionamento
das solugbes jurisdicionais com a valorizagdo do processo.
Aliés, o nlimero de processos trabalhistas no Brasil é eloqiiente
sinal da urgente necessidade de reformas realmente penetran-
tes que permitam um rapido escoamento dos litigios, em Sdo
Paulo penosamente caminhando através de lenta tramitacéo
que demora, desde a instauracio até o pronunciamento do
Tribunal Regional do Trabalho, 2 média de, aproximadamente,
660 dias.

Nota-se, portanto, entre nés, com maior relevincia que
em outros lugares, a urgéncia da melhor adaptacido das formas
de solucdo dos conflitos de trabalho, em consonidncia com os
nossos costumes que ndo prescindem da via processual.
Todavia, é indispensavel mesclar a solugdo jurisdicional com
medidas autocompositivas institucionalizadas, talvez a orga-
nizacdo de Comissdes Sindicais de Conciliacdo que poderiam
desempenhar, a exemplo de outros paises, papel magnifico de
filtragem de dissidios individuais, muitos deles terminando
perante esses 6rgios, mediante acordo entre as partes.
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7. A Nova Estrutura da Empresa.

Também a nova estrutura da empresa, com o realce da sua
funcéo social, pode contribuir para a diminuicdo das formas
autodefensivas. Mostramos, ha pouco, que a norma constitu-
cional brasileira aponta um caminho, a cogestio da empresa.
Uma vez instituida, outra seria a organizacio da empresa,
dotada, que ficaria, de mecanismos de autocomposicdo, as
Comigsées ou Comités de Empresas. O modelo da Franca ai
estd para mostrar de modo elogiiente, a nova perspectiva da
vida empresarial, participativa, mais atuante, no plano da
integracio do trabalhador. Perante os Comités de Empresas,
a exemplo dos Conselhos de Conciliacio Sindical acima suge-
ridos, expressivo numero de dissidios trabalhistas poderia
terminar, com a autocomposicio riapida, em poucos dias, encon-
trada pelos préprios interessados e seus representantes, sem
os inconvenientes da demora e da burocracia do processo, se
bem que com as mesmas desvantagens também ja enunciadas,
proprias da autodefesa e da autocomposicio.

Assim, pensamos que é imprescindivel a alteracdo da
estrutura interna da empresa no plano social. Mais urgente
essa modificacdo, mais prontamente evitariamos o caos que
pode decorrer da sobrecarga processual, hoje totalmente con-
gestionante, nos grandes centros trabalhistas do pais, notada-
mente na cidade de Sdo Paulo.

8. A Crescente Elaboracio Legislativa.

A caudalosa torrente legislativa trabalhista brasileira,
agravada pela concorréncia avassalante de atos administra-
tivos como as portarias, instrucées normativas, pareceres
normativos, ordens de servico ete., funciona como faca de dois
gumes. De um lado, representa precioso esforco no sentido de
dotar a nossa ordem juridica dos instrumentos necessérios
para a boa consecucado dos seus fins no plano social. Evita,
assim, a atividade direta dos préprios interessados, substituida
pela atividade estatal. Nesse ponto, a despeito da improprie-
dade e do exagero do uso, pelo Poder Executivo, desses atos,
muitos com a pretensdo de supremacia sobre a lei, reconheca-se
a sua contribuicdo para o aparelhamento da ordem trabalhista,
em outros termos, diferentes daqueles j4 lembrados, nos quais
a autodefesa surgiu como a tnica opcdo, diante da omissdo
do Estado e a sua indiferenca pelo destino do trabalhador.
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Nao se pode, hoje, acusar o Estado desse tipo de omissdo e,
vista a questdo sob tal angulo, até é alentadora a critica
cabivel, de excesso de atuacio.

Portanto, a crescente elaboracio legislativa, tomada a
expressao na sua mais ampla acepgdo, é sintoma de modifi-
cacdo de atitude fundamental do Poder, com evidentes reflexos
sobre as formas autodefensivas e a autotutela sindical.

Aconselhavel seria, no entanto, o justo equilibrio.

A lei ndo pode abdicar do seu lugar préprio e prioritario.
A ordem juridica tem uma hierarquia que deve ser obedecida,
sob pena de graves confusdes que acarretam a desordem. A
centralizacdo da atividade normativa em pdlo préprio, é uma
das caracteristicas do Estado de Direito.

9. A Consciéncia da Necessidade do Desenvolvimento Social.

Apesar da irregularidade de uso das técnicas de elabo-
racdo normativa, sente-se, entre nés, como em outros povos,
a crescente consciéncia do social.

Nio se trata de simples alteracio no plano das idéias,
mas, sim, de efetiva implantacio de novos mecanismos.

Além do desenvolvimento econdémico, a meta a cumprir,
é, também, o desenvolvimento social.

Essa dualidade revela uma concepcdo democritica provi-
dencialista que é assim compreendida por MANOEL GONCALVES
FERREIRA FILHO 6. “Nela predomina o valor liberdade e néo
renuncia a salvaguardar uma larga esfera para a autonomia
individual. Todavia, reconhece essa democracia que a liberdade
é mera aparéncia se nio precedida por uma igualizacio das
oportunidades decorrentes de se garantir a todos as condicdes
minimas de vida e de expansdo da personalidade. Isto porque
a liberdade humana é condicionada pelo meio econbémico-
-social.” Portanto, a abertura de oportunidades, para melhor
critério de igualdade, pode contribuir para que as formas auto-
defensivas encontrem menor campo de expressdo no ambito
dos dissidios coletivos de trabalho. Assim, a nova consciéncia
social é fator da maior importancia com reflexos diretos no
plano dos conflitos trabalhistas e seus modos de solu¢do. Sendo
a autodefesa mais restrita na democracia providencialista,
maior sera a funcido cumprida pela acdo e pelo processo.

6. Op. cit. p. 47.
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1. Introducio.

O nosso objetivo é demonstrar que a propositura do dissidio
coletivo estd sujeita & aprovacdo da assembléia geral, convo-
cada pela entidade sindical, a qual devem comparecer em pri-
meira convocacgio 2/3 (dois tergos) dos associados e, em segun-
da convocacdo, 1/3 (um terco) dos mesmos. Em caso de acordo
coletivo, cujos sujeitos sdo, de um lado, o Sindicato de Traba-
lhadores, e de outro a empresa, o “quorum” se mede em relacéo
aos interessados e ndo aos associados da entidade sindical. Este
iltimo “quorum” se reduz para 1/8 (um oitavo) se a entidade
sindical tiver mais de 5.000 (cinco mil) associados.

2. Dissidio Coletivo como Acdo Judicial.

A expressido dissidio coletivo esta reservada para a compo-
sicdo judicial de interesses coletivos em conflito. 1 S&do os dissi-
dios mais tipicos da Justica do Trabalho.? Neles o Tribunal,
ao conceder a prestacdo jurisdicional reivindicada, constitui o
direito. Direito, por exemplo, a menos horas de trabalho, a
maior salario, numa atividade que se avizinha da legislativa,

1. Vide Titulo X, Cap. IV, Secgdo I — art. 856, da C.L.T.
2., GERALDO BEZERRA DE MENEZES, Dissidios Coletivos do Trabalho e o
Direito de Greve, Ed, Borsoi, 3.% ed., p. 33.
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porque, em forma geral e abstrata, cria um direito novo. # Trata-
se, pois, de lide no sentido técnico por veicular um interesse
que o suscitante entende deva ser tutelado pelo direito. Subme-
te-se o conflito coletivo ao juizo arbitral, organizado sob a
forma judiciaria. ¢

3. Condicdoes da Acio Judicial

Como lide o dissidio coletivo tem um procedimento préprio,
expedito e sumadrio, diferente do dissidio individual. A C.L.T.
dedica um conjunto de normas instrumentais que disciplinam,
com vistas a sentenca coletiva, a atividade dos protagonistas
do dissidio coletivo. Essas normas instrumentais sfo supridas
pelas normas do processo civil, nos casos omissos, quando com-
pativeis com a indole do procedimento trabalhista. Nesse sen-
tido, estd posto o art. 769, da C.L.T., que governando, como
disposicdo preliminar, todo o Titulo X da mesma C.L.T. dirige-se
tanto ao dissidio individual como ao coletivo.

A doutrina civil mais experiente, sujeita a acio judicial 2
legitimacéo, distinguindo entre legitimacdo “ad causam” e “ad
processum’. A legitimacio “ad processum’” impbe a conver-
géncia de dois requisitos, a saber: capacidade para agir e habili-
tagdo para o prdtica dos atos processuais.® O artigo 267, n.°
VI, do novo C.P.C. dispde que quando nio concorrerem essas
condicGes para a acdo judicial extingue-se o processo sem julga-
mento do mérito. °

As condicbes da acdo resultam, portanto, dos diversos
requisitos necessarios para que o Juiz possa se pronunciar sobre
o pedido, com a certeza que deve cercar o pronunciamento
judicial.

Nem pelo fato do dissidio coletivo representar uma capaci-
dade processual excepcional porque nele se atribui ao Sindicato
a possibilidade de litigar sobre interesses e néo sobre direitos,
estd imune aos mesmos requisitos necessarios para que os
Juizes possam se pronunciar sobre as reivindicacdes formuladas.

8. PIETRO CALAMANDREI, Stud:i sui Processe Civile, 1934, v. III, p. 142,

4. ORLANDO GoMES e E. GOTTSCHALK, Curso de Direito do Trabalho, ed.
Forense, 1971, p. 588.

5. PONTES DE MIRANDA, Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, T. IV,
Ed. Forense, 1974, p. 94/95.

6. Art, 267, n.° VI, do novo C.P.C.:

“Art. 267 — Extingue-se o processo, sem julgamento do mérito:

VI — quando ndo concorrer qualquer das condigbes da agdo, como a possi-
bilidade juridica, a legitimidade das partes e o interesse processual;”
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4. Legitimacio para o Dissidio Coletivo.

Os requisitos para a propositura do dissidio coletivo estdo
reunidos nos artigos 856 a 875, da C.L.T., que disciplinam as
atividades das partes, do Juiz e dos seus auxiliares.

Dentre esses dispositivos, o art. 859 dispée exatamente
sobre a habilitacio do Sindicato para a pratica dos atos pro-
cessuais na acio coletiva. A representacio coletiva esta sujeita
a4 aprovacdo da assembléia geral convocada pela entidade sin-
dical. Trata-se da legitimacdo “ad processuam” e, portanto,
de pressuposto processual. O Sindicato s6 pode praticar atos
processuais de instauracio do dissidio se autorizado pela assem-
bléia geral.

O dissidio coletivo tem, portanto, os seus requisitos e os
seus pressupostos. Nio existem normas especificando as hipé-
teses em que as decisoes poderao estabelecer normas e condi-
¢Oes de trabalho, a ndo ser as concernentes a legislacdo da
politica salarial. Na falta dessas normas, a competéncia cons-
titucional para julgar dissidios coletivos entre empregados e
empregadores apresenta-se sem limitagdes, mas é aceita como
auto aplicavel e exercida com prudéncia. Todavia como se disse,
tem normas relativas a legitimagéo para a sua propositura como
lide coletiva.

5. O Art. 859 Da C.L.T. e a Revogaciao do seu Texto
Original.

Dentre as normas instrumentais aludidas, estd a do art.
859, cujo teor constante dos textos de aceitacio corrente ja
estd revogado desde 1955.

De fato, o teor do art. 859 tal como esti nos textos correntes,
que se limitam a indicar no rodapé o advento da lei posterior 7,
resultava do Decreto n.°c 7.321, de 14.2.1945 e assim se
enunciava:

“Art. 859 — A representacio dos sindicatos para
instauracio da instancia fica subordinada & aprova-
cdo de assembléia, da qual participem os associados

7. Vide ADRIANO CAMPANHOLE, C.L.T., ed. Atlas S/A., 7.2 edi¢do, 1962,
p. 151, e texto da Imprensa Oficial, do Departamento de Imprensa Nacional,
1959, p. 183.
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interessados na solugdo do dissidio coletivo, em pri-
meira convocacio, por maioria de 2/3 (dois tercos)
dos mesmos, ou, em segunda convocacdo, por 2/8
(dois tercos) dos presentes.”

O “quorum” era verdadeiramente ridiculo, pois, na segunda
convocacdo, se estivessem presentes 3 (trés) associados, 2
(dois) decidiam sobre a propositura ou nio do dissidio coletivo
e sobre as reivindicagdes a serem formuladas,

Essa situacéo néo tardou a ser alterada pelo legislador. A
Lei n.° 2,693, de 23.12.1955, alterando a alinea “e” do artigo
524 da C.L.T., revogou o praticamente inexistente ‘“quorum”.
Estabeleceu que a assembléia geral convocada para se pronun-
ciar sobre dissidio de trabalho, deveria atender ao “quorum” de
metade mais um dos associados quites com os cofres do Sindi-
cato. Em segunda convocacio, as deliberacGes se consideravam
aprovadas se obtivessem 2/3 (dois tercos) dos votos. O texto
da alinea “e” do art. 524, com o advento da Lei n.° 2.693, de
23.12.55, passou a ser o seguinte:

“Art. 524 — Serdo sempre tomadas por escrutinio
secreto, na forma estatutiria, as deliberagbes da
assembléia geral concernentes aos seguintes assuntos :
e) pronunciamento sobre relagoes ou dissidio de
trabalho. Neste caso, as deliberacbes da assembléia
geral s6 serdo consideradas validas quando ela tiver
sido especialmente convocada para esse fim, de
acordo com as disposigées dos estatutos da entidade
sindical. O “quorum” para validade da assembléia
sera de metade mais um dos associados quites; ndo
obtido esse “quorum” em primeira convocagio, reu-
nir-se-4 a assembléia em segunda convocagdo com oS
presentes, considerando-se aprovadas as deliberagoes
que obtiverem 2/3 (dois tercos) dos votos.”

Esse “quorum” de metade mais um dos associados quites
com os cofres do Sindicato foi posteriormente alterado. Senéo
vejamos:

6. Derrogacio do Art. 524 da C.L.T. pelo
Decreto-lei n.° 229, de 28.02.1967.

O Decreto-Lei n.° 229, de 28.02.1967, que alterou substan-
cialmente as normas concernentes 3 organizacio sindical, reees-
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creveu o art. 612 da C.L.T., para estabelecer um outro “quorum”
de deliberagdo da categoria sobre condi¢bes de trabalho. Regulou,
entdo, toda a matéria contida na alinea “e” do art. 524, da C.L.T.,
estabelecendo que a estipulacdo de condicOes de trabalho deve-
riam ser deliberadas por 2/3 (dois tercos) dos associados. Em
segunda convocacio por 1/3 (um terco) dos mesmos. Modificou-
se o “quorum” da primeira convocacio e corrigiu-se o da
segunda que na verdade permitia deliberacio com qualquer
nimero de associados presentes.

A derrogacio, no sentido de revogacio parcial, deu-se
porque a matéria regulada na alinea “e” do art. 524 da C.L.T. foi
inteiramente regulada no novo art. 612 da C.L.T. A derrogacéo
em causa decorre da norma do art. 2.9, § 1.2, da Lei de Intro-
ducdo ao Cédigo Civil brasileiro, segundo a qual a lei posterior
revoga a anterior quando regula inteiramente a matéria de que
tratava a lei anterior.

Como conseqiiéncia natural, o “quorum” necessario a vali-
dade da assembléia, autorizando o Sindicato a propor o dissidio
coletivo, passou a ser o de 2/3 (dois tercos) dos associados
em primeira convocacio e 1/3 (um terco) em segunda convo-
cacdo, diminuindo para 1/8 (um oitavo) no caso de entidades
sindicais com mais de cinco mil associados. &

A modificacdo do ridiculo “quorum” do Decreto n.° 7.321,
de 14.2,1945, que erradamente figura como texto do art. 859,
da C.L.T., resultava de sadios principios democraticos.

A nova regra, exigindo a presenca de um minimo de traba-
lhadores para a validade das resolucbes das assembléias sindi-
cais, foi instituida pelo Decreto-Lei n.° 229, de 28 de fevereiro
de 1967, com a finalidade de pér um paradeiro aos abusos prati-
cados pelas cipulas sindicais. Consistiam tais abusos em se
fazerem as mesmas cupulas porta-vozes das reivindicacles

8. A redac¢do atual do art. 612 da C.L.T., com o advento do Decreto-Lei
229, de 28.2.1967, é a seguinte:

“Art. 612 — Os Sindicatos s6 poderdo celebrar Convenc¢ées ou Acordos
Coletivos de Trabalho, por deliberagio de Assembléia Geral especialmente con-
vocada para esse fim, consoante o disposto nos respectivos Estatutos, depen-
dendo a validade da mesma do comparecimento e votagdo, em primeira convo-
cacdo de 2/3 (dois tercos) dos associados da entidade, se se tratar de Conven-
¢d0 e dos interessados, no caso de Acordo e, em segunda, de 1/3 (um tergo)
dos mesmos.

Pardgrafo Unico — O ‘“‘quorum” de comparecimento e votagdo, serd de
1/8 (um oitavo) dos associados em segunda convocagio, nas entidades sindicais
que tenham mais de 5.000 (cinco mil) associados.”
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dos trabalhadores, sem chegarem sequer a consulta-los, de vez
que a lei anterior permitia as assembléias sindicais, em 2.2
convocacgido, adotarem deliberacées em nome da classe respec-
tiva, qualquer que fosse o ntimero dos presentes.

Para que nao houvesse diivida sobre a autenticidade das
reivindicagdes sindicais, a lei passou a exigir do Sindicato a sua
aprovacio pelo minimo de 1/8 de trabalhadores da categoria
respectiva, quando a categoria contar com mais de cineco mil
associados.

O cumprimento dessa providéncia, indispensivel para evitar
a distorcdo das reivindicacdes coletivas, foi afirmada em acér-
ddo de irrepreensivel valor juridico e social que acolheu voto
do eminente jurista Antonio Lamarca. ®

7. O Prejulgado n.° 58, do Tribunal Superior do Trabalho.

O Diario Oficial da Unido de 6.9.1976, divulgou Prejul-
gado expedido pelo Colendo Tribunal Superior do Trabalho,
com o seguinte teor:

“Est4 em plena vigéncia o artigo 859, da Consoli-
dacdo das Leis do Trabalho, cuja redacdo é a
seguinte: “A representacio dos sindicatos para
instauracio da instincia fica subordinada & apro-
vacio de assembléia, da qual participem os associa-
dos interessados na solucdo do dissidio coletivo, em
primeira convocacdo, por maioria de 2/3 (dois
tercos) dos mesmos, ou, em segunda convocacio,
por 2/3 (dois tercos) dos presentes.”

A razio nele enunciada de que o Decreto 229, de 28.2.1967
ndo revogou expressamente o art. 859 da C.L.T. que continuou
figurando nos textos disponiveis, é inconsistente. Ndo o fez
porque, como demonstrado, aludido dispositivo ja fora revo-
gado pela lei 2.693, de 23.12.1955.

Outra razdo enunciada no Prejulgado n.° 58, qual seja
a que induz a existéncia de dois “quorum”, um para o dissidio
coletivo e outro para a convencéo coletiva, ndo resiste a exame.

9. Acérddo n.° 6.14./76 — proferido pelo T.R.T. de Sdo Paulo no Dissidio
Coletivo n.° 105/76-A, no qual o Tribunal julgou extinte o dissidio.
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A distincso ndo pode ser feita em face do art. 616, § 4.,
da C.L.T., que assim se enuncia:

“Art. 616 — Os Sindicatos representativos de cate-
gorias econ0micas ou profissionais e as empresas,
inclusive as que nio tenham representacéo sindical,
quando provocados, nio podem recusar-se 4 nego-
ciacdo coletiva.

............ D R R A L I R N B R B U

§ 4.° — Nenhum processo de dissidio coletivo de
natureza econdmica seri admitido sem antes se esgo-
tarem as medidas relativas & formalizacio da Con-
ven¢do ou Acordo correspondente.”

O dissidio coletivo tem duas fases: administrativa e judi-

cial. .A judicial nfo se inicia sem a tentativa da convencio
coletiva.

Se o Sindicato propde, desde logo, o dissidio coletivo na
Justica do Trabalho, com um “guorum” inferior, como a fase
judicial ndo prossegue sem a fase administrativa de tentativa
da convencéo, o dissidio é devolvido & autoridade do Ministério
do Trabalho, para que esta esgote os seus esforcos no sentido de
alecancar a convencéo coletiva. Nesse caso, entdo teria o Sindi-
cato de realizar nova assembléia em meio ao retorno do pro-
cesso a autoridade administrativa?

O exemplo é suficiente para demonstrar a inviabilidade
da distincdo pretendida pelo Prejulgado n.° 58, que, dessa
forma, apresenta-se eivado de ilegalidade patente. Na reali-
dade, o Prejulgado 58 tem efeitos repristinatérios, porque
restaura a vigéncia de norma ja revogada. Ora, é sabido que
o direito brasileiro nio prevé o efeito repristinatério e a res-
tauracdo da vigéncia de lei revogada sé é possivel por lei nova.

Conclusoes.

As conclusdes que se impdem sio, portanto, as de que: a)
o dissidio coletivo constitui acio judicial coletiva; b) como
acdo estd também sujeita a legitimacdo “ad processum”; c¢)
falta legitimacdo ‘“‘ad processum’” quando inexiste a habili-
tacdo para a pratica dos atos processuais; d) o Sindicato, para
habilitar-se & pratica do dissidio coletivo, esta sujeito a deli-
beracio da assembléia geral da classe que representa; e) a
assembléia geral s6 é valida se dela participarem em primeira
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convocacdo 2/3 (dois tercos) dos associados, e, em segunda
1/38 (um terco) dos mesmos, tal como dispbée o art. 612 da
C.L.T., com a redacido do Decreto-Lei n.° 229, de 28.2.1967;
f) a conclusdo anterior resulta da revogacio do art. 859
da C.L.T., pela Lei n.° 2.693, de 24.12.1955 e da derrogacio
do artigo 524, da C.L.T., cuja alinea “e” ficou substituida pelo
art. 612, da C.L.T., reinscrito pelo Decreto-Lei n.® 229, de
28.2.1967; g) O Prejulgado n° 58 do Colendo Tribunal
Superior do Trabalho estid eivado de ilegalidade, por restaurar
vigéneia de norma ji anteriormente revogada; h) O Decreto-
-Lei n.° 229, de 28.2.67, ndo fez mencdo ao art. 859 da C.L.T.,
porque este ja estava revogado pela Lei n° 2,693, de
24.12,1955.



Imunidades Diplomiticas e Certos Tipos de
Contrato de Trabalho — As convengdes de

Viena de 1961 e de 1963 sobre “Relacdes

Diplomiticas” e “Relaces Consulares’.

Georgette N. Nazo

Professor Assistente-Doutor de Direito In-
ternacional na Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo.

Compulsando alguns ntimeros da LTR, encontramos artigos
doutrinirios e decisées trabalhistas que nos deram um interesse
maior em contribuir para o esclarecimento de uma questio
que tem causado oscilacbes por parte de especialistas e difi-
culdades injustificaveis aos Juizes do Trabalho para solucionar
certas relacbes empregaticias, oriundas de contratos formali-
zados dentro do setor diplomético.

Se, de um lado, OsiRls RocHA (LTR 37/600) eminente
mestre do Direito Internacional Privado e Juiz do Trabalho
em Belo Horizonte, reconheceu que suas anteriores concepcoes
a respeito da competéncia da Justica do Trabalho para dirimir
certos contratos de trabalho, precisavam de distincdes impres-
cindiveis, modificando seu ponto de vista, de outro lado,
GERSON DE BRITT0O MELLO B0OSON, também professor de Direito
Internacional em Minas Gerais, em artigo publicado na LTR
35/599 teceu magnificas ponderacdes a respeito da “Imunidade
de jurisdicdo do Estado e as relacdes de Trabalho”,

Todavia, a despeito das informacdes robustas do Ministro
G. E. D0 NASCIMENTO E SILVA que integrou a delegacio brasi-
leira & “Convencdo de Viena sobre Relacées Diploméaticas” em
1961, sob os auspicios da ONU e do excelente estudo de Luiz
ROBERTO REZENDE PUECH, sobre Imunidade de Jurisdigdo e os

* . Aula proferida no curso de sua programacido para a Area V de Espe-
cializagdo em Direito Internacional Privado do Trabalho, na Faculdade de
Direito do Largo de Sdo Francisco, 1975.
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Direitos Sociais (Na Vivéncia do Direito Social — Edit. Rese-
nha Universitaria Ltda., S.P., 1975), ainda assim, os Juizes da
Justica do Trabalho encontram dificuldades na aplicacio do
texto desta Convencédo que foi aprovada pelo Brasil, ratificada
pelo Decreto-Legislativo n.° 108 de 1964, depositada e ratifi-
cada pela ONU em 1965 e promulgada entre nés, através do
Decreto-Executivo n.° 56.435 de 08 de Junho de 1965. E, ao
lado desta, também a ensejar certo desconforto aos Juizes
Trabalhistas, outra Convencdo de Viena sobre Relagées Consu~
lares (1963) vem ocasionando julgados e interpretaces dis-
pares, inseguros como. se encontram os integrantes do Cole-
giado Trabalhista de determinados principios gerais, quer de
Direito Internacional Pudblico, quer de Direito Internacional
Privado, e, porque nio dizer, também, da prépria teoria geral
do processo e da Constituicio da Repiblica Federativa do
Bragil com o seu Direito Constitucional Processual, descam-
bando, por vezes, para a teoria da reciprocidade, que nada
tem a ver com a questao.

No intuito, somente, de prestar uma simples colaboracédo
a colocacdo do problema, tentaremos enfoci-lo através do que
reputamos necessario distinguir com referéncia as imunidades
diplomaticas, a certos tipos de contratos de trabalho em Embai-
xadas e Consulados, através do que existe nos textos de lei
vigente entre nés.

Imunidades Diplomaticas.

Sem que se faca a distingcdo entre “jus imperii” e “jus
gestionis” nfo se conseguird enfrentar essa questio.

O velho adagio latino: “par in parem non habet judicium”
define bem o “jus imperii” de um Estado. E a pessoa juridica
de Direito Interno e Internacional investida de plenos poderes
de autodeterminacio e autodelimitacio desses mesmos poderes
que refletem a sua soberania, quer na ordem juridica interna,
quer internacional. Como decorréncia dessa Soberania, o
Estado atuando com “jus imperii” nio pode basear-se em con-
vencbes ou tratados internacionais, pois isso implicard numa
limitacdo & sua prépria razio de ser.

A independéncia reciproca dos HEstados Soberanos funda-
menta-se na imunidade de sua jurisdicdo territorial.

Principio universalmente conhecido, quer como decor-
réncia de um costume tradicional do Direito das Gentes, ou
de um uso internacional que permita a coexisténcia harmoénica
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na ordem juridica internacional, procuram os Estados deli-
mitar suas atribuicées jurisdicionais no espaco, mas conservam
as imunidades inerentes as mesmas.

Imunidades de jurisdicio e de execug¢do, embora estrei-

tamente ligadas, ndo se confundem. Na primeira, o Estado
pode limitar a competéncia ordiniria de seus Tribunais,
subtraindo-lhes a apreciacio de determinados assuntos que
digam respeito & jurisdicio de um outro Estado Soberano. Ao
passo que na segunda, ainda que pareca criar barreiras a
eficicia de um direito reconhecido por jurisdicio estrangeira,
o Estado dela se serve, ao verificar a impossibilidade juridica
interna de efetivamente poder executar o julgado alienigena.

Imunidades de jurisdicio e de execucdo, como salienta
PIERRE BOUREL (Rép. Dalloz de Droit International, verbete:
Immunité), sdo tradicionalmente consideradas como aspectos
particulares das imunidades diploméaticas.

O assunto, assim examinado, toca nas fronteiras do direito,
da politica, do direito interno e internacional, do direito ptblico

e do privado, trazendo dificuldades & criacio de uma teoria
geral a respeito.

E, se analisarmos certas posi¢oes doutrinarias estran-
geiras, veremos que alguns autores se inclinam a abolir as
imunidades diplométicas (consulte-se LAUTERPACHT, The
Problem of Jurisdictionnal Immunities of Foreign States,
B. Y. B, 1961) ; outros entendem que se deva falar em incom-
peténcias de atribuicdes (consulte-se NIBOYET, em artigo publi-
cado na Rev. Crit., 1950 — p. 139 e seguintes — Immunité de
Juridiction et Incompétence d’attribution onde reconhece nao
ter feito distincédo suficiente no seu Traité, t. V, v. 1, n.° 1759
e segs. e, na mesma Revista, 1951, p. 209/225 e 449/470, as
aspiracoes de FREYRIA no sentido de uma regulamentacéo ade-
quada & matéria, discorrendo sobre: Les limites de Uimmunité
de juridiction et d’exécution des Etats Etrangers). No entanto,
CARABIBER, em artigo publicado no Journal de D. International,
1952, p. 440 e seguintes, prefere colocar o problema, no campo
das jurisdicGes internacionais (Le Concept des immunités de
juridiction doit-il étre revisé et dans quel sens?’).

Como pessoa juridica, o Estado é representado, oficial-
mente, por pessoas fisicas que, atuando com “jus imperii”,
gozam das imunidades necessarias ao exercicio de suas atri-
buicdes. Assim o Chefe de Estado (Presidente da Reptblica
ou com qualquer outra nomenclatura, rei, imperador, ete.) é
de designacdo de direito interno de cada sistema juridico e,
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6bviamente, é o representante maximo de um Estado, embora,

pelo seu préprio direito interno, possa sofrer atribuicdes
limitadas.

Junto com o Chefe de Estado, desempenham também
funcdes de representantes de um governo, os Ministros de
Estado, o Ministro das Rela¢Ges Exteriores, os Agentes Diplo-
méaticos e os Consules, todos eles, por delegagdo, também
investidos de “jus imperii”, nos limites de suas funcdes espe-
cificas, portanto, mais restritas, e gozando das imunidades e
prerrogativas concernentes a tais funcées: inviolabilidade da
pessoa e de seus documentos, da sua residéncia, isencio de
impostos diretos e direitos aduaneiros, de jurisdigdo territorial,
quer em matéria civil, quer criminal, & exce¢fio dos casos em
que aceitam a jurisdicio estrangeira, ou litigam sobre bens
imoéveis situados no estrangeiro, como partes interessadas, ou
em acbes propostas contra eles, como legatarios ou herdeiros;
essas imunidades se estendem aos membros de sua familia.

Atuando no estrangeiro, investidos desse ‘“jus imperii”,
esses representantes de um governo gozam de imunidade diplo-
matica em conseqiiéncia da prépria cortesia internacional entre
Estados, e aqui sim, pode-se falar em reciprocidade de trata-
mento entre Estados, escoimando-se a doutrina moderna do
prinecipio da extraterritorialidade que teve, em HUGO GROTIUS,
seu maior apologista.

No entanto, os Agentes Diplomaticos, se designados por
um Governo para exercer, como seu representante, direitos
e interesses ligados a seu pais, essa reciprocidade de trata-
mentos é chamada, como bem lembra, AcCcCIOLY, de “Legagio”
(ativa, quando o Estado envia o seu agente; e, passiva, quando
recebe representantes de outros governos).

Mas, esse “jus imperii” que, de inicio era absoluto, sofreu,
a0 correr dos tempos, um abrandamento, pela prépria neces-
sidade do comércio internacional, do intercAmbio entre Estados
Soberanos, para permitir uma aproximacio maior no seu rela-
cionamento e uma interdependéncia mais estreita, por conve-
niéncias econdmicas, juridicas, politicas e sociais. Com isso,
nio perdem os Estados a sua imunidade de jurisdicdo no campo
internacional em seus territérios, o que viria ferir sua prépria
soberania, a sua ordem juridica interna e também a ordem
juridica internacional.

Todavia, o Estado nio atua somente através do “‘jus
imperii”. Pratica, ao mesmo tempo, o “jus gestionis” e nessa
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maneira de agir, ele desce do seu “jus imperii” e negocia, no
comércio e na politica internacional, como se praticasse atos
de direito privado.

N3ao é estranho, portanto, que o estudioso que se engaja
nos meandros do direito do comércio internacional, que vem
adquirindo, nestes tdltimos anos, énfase especial por parte dos
internacionalistas, encontre, a todo instante, o exemplo caracte-
ristico da figura do Estado-comerciante. O Estado age, no
campo das atividades negociais, na esfera internacional, ao
realizar certos tipos de transacbes com pessoas fisicas, ou juri-
dicas estrangeiras, tal como o comerciante comum, no setor do
direito privado.

Exemplo caracteristico encontramos em Franca. CHARLES
ROUSSEAU, defensor ferrenho da imunidade absoluta, precisou
vergar-se diante da realidade das negociacGes mantidas com a
Rissia em 1949 e 1951, através de acordos, vez que nao se pode
avocar a imunidade estatal nessa extensdo extrema, em atos
de gestdo praticados pelos agentes russos em territério francés,
a despeito de existir monopdlio de comércio externo, por parte
do Estado Russo.

Dai podermos afirmar que, em se falando de atos de gestio,
é possivel haver tratados e convencdes internacionais especiais
e até mesmo, regionais entre Estados,

Se, em Franca, ROUSSEAU e LoUIs CAVARE sentiram o pro-
blema e aceitaram esse abrandamento da imunidade estatal
através dos atos de gestao, em outros sistemas juridicos, a
doutrina também se orientou neste sentido. Apenas como lem-
branca: na Suica, PAUL GUGGENNHEIM ; na Itilia, BALLADORE
PALLIERE; na Alemanha, ALFRED VERDROSS ; na América Latina,
LUcI1o QUINTANA e BOLLINI SHAW, e, entre nés, o sempre atual
HILDEBRANDO AcCcCIOLY. Mas, é digno de realce que todos eles,
cujas obras surgiram nesses Ultimos vinte anos, revigoraram
tese j4 defendida em 1923, por ANDRE WIESS, em artigo publi-
cado no Recueil des Cours, sobre Compétence ou Incompétence
des Tribunaux & Uegard des Etats Etrangers (1-548/9).

Contemporaneamente as idéias continentais, a “Internatio-
nal Law Association”, em 1952, em reunifio realizada em Lu-
cerna, aprovou, a seguinte Resolucdo:

“... o prineipio da imunidade de Jurisdicdo dos
Estados estrangeiros estd em vias de cair em desuso,
quando os Estados empreendem operagdes comerciais
ou outros atos de direito privado”.
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E, com efeito, nas Convencdes de Viena sobre Relacdes
Diplométicas e Consulares, aprovadas em 1961 e 1963, cujo
objetivo primordial foi o de substituir o velho Estatuto de Viena
de 1815, cuja Convencdo de 18 de marco foi complementada
em 21 de novembro de 1918, no Congresso de Aix-le-Chapelle,
ou de Agrisgrana sobre a preservacio dos bens e das pessoas
dos Agentes Diplomaticos, vamos encontrar diversog artigos,
mostrando que se o Estado Estrangeiro contrata servicos de
elementos nacionais do Estado de recep¢do, o vinculo emprega-
ticio se estabelece na conformidade das leis e dos regulamentos
deste ultimo, pois o Estado estrangeiro atua pelo seu “jus ges-
tionis” e ndo investido de “jus imperii”.

Semelhantes “Convencgdes de Viena” de 1961 e de 1963, em
vigor, no Brasil, como vimos, desde 8 de junho de 1965, séo,
hoje, lei interna, aplicavel nido somente aos chefes de missées
diplométicas estrangeiras, mas envolvendo todos os membros
do pessoal diplomético e consular.

Entretanto, hd que se fazer uma ressalva no tocante aos
“funciondrios consulares, administrativos ou agentes oficiais
sem cardter diplomdtico”.

Sdo conhecidas as duas categorias de consules: 1 — os
“electi’, ou honordrios: mandatarios dos paises que os elegem,
mas ndo sdo funcionirios deste, nem do Estado receptor; 2 —
0s “misst”’, ou de carreira, que sdo efetivos do Estado que os
nomeia, podendo ser nacionais do mesmo, recebendo deste os
proventos e se dedicando, exclusivamente, & atividade consular
de natureza local (regional ou distrital).

Tanto numa, como noutra Convencdo de Viena, sobre o
assunto, aprovadas, como dissemos, por nés, em 1965, ficaram
definidas, ndo somente, as chamadas “missées diplomaticas” e
“reparticOes consulares”, como também, todo o pessoal que inte-
gra ambas as reparticbes estrangeiras, acreditadas num terri-
tério de recepgio das mesmas,

Diversos tratadistas j4 se ocuparam em analisar os textos
destas Convencoes, de sorte a circunscreverem até onde se pode
conceber a imunidade diplomaética.

Para nés, o que realmente interessa neste despretensioso
estudo, é, tdo-somente analisar a situacio de certos contratos
de trabalho, firmados através de Embaixadas e Consulados, aqui
acreditados e que ndo estdo acobertados por imunidade
diplomética,
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Contratos de Trabalho de Natureza Negocial,
Isentos de Imunidades Diplomaticas.

Quer em ‘“missées diplométicas”, como em “reparti¢bes
consulares”, sdo realizados contratos de emprego que nio estdo
sujeitos & jurisdicdo do pais acreditante.

Com efeito, o surto comercial de nossos tempos, a expansao
que sistemas juridicos estrangeiros vém imprimindo em diversos
setores de mao-de-obra nacional, abrindo agéncias de turismo
e respectivos escritérios de propaganda, criando escolas, cursos
de intercimbio cultural, recrutamento técnico, a convocar,
mesmo dentro de Embaixadas e Consulados, pessoal para
exercer atividades administrativas e domésticas, com fins
lucrativos, melhor dizendo, assalariados, muitas vezes, até, com
vinculacdo empregaticia particular a um membro dessas enti-
dades diplométicas, ndo h4 que se cogitar, aqui, em imunidade
de jurisdicdo do empregador, especialmente se contratam
brasileiros, ou estrangeiros que estdo radicados no pais.

Existe, isso sim, por parte de tais empregadores, uma
atividade negocial decorrente do “jus gestionis” que exercem
como representantes dos paises acreditantes. Negstas condi-
cdes, o contrato de trabalho se perfaz na conformidade de
nossas leis territoriais, de acordo com a legislacio interna
brasileira.

Se levarmos em conta o art. 9.° da Lei de Introducio ao
Codigo Civil, com a implicita regra “locus regit actum” (sem
maiores e aprofundadas ponderacbes quanto & substincia e a
forma do ato), bem como, o caput do seu artigo 12 e o artigo
17, combinados com o artigo 88 do Cdédigo de Processo Civil
em seus diversos itens, vamos ai encontrar fixada a compe-
téncia internacional da Justica Brasileira, sendo o réu domici-
liado no Brasil ou aqui tiver de ser cumprida a obrigacio
(contra-prestacio do servico), ou se tiver como “causa petendi”:
fato ocorrido no Brasil, ou ato praticado no Brasil, bem como
a norma relativa 3 ordem publica, os bons costumes e soberania
nacional.

Ora, como ja dissemos antes, a jurisdicio de um Estado,
no espaco, pode ser exercida ilimitadamente perante outro
Estado. Mas, se levarmos em consideracio a harmonia da
comunidade internacional, é corolario légico que, toda a juris-
dicido de um Estado necessariamente sofre suas limitacoes,
para que, como bem lembra AMILCAR DE CASTRO, possa ser
efetivada.
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De outra parte, ha que se cogitar, também, que é caracte-
ristica do Direito do Trabalho, o amparo ao trabalhador,
atendendo-o nas suas necessidades sociais e previdenciirias,
através de um intervencionismo cada vez mais evidente por
parte do Estado, para que seja verdadeira a justica social,
tdo bem lembrada nas Enciclicas Rerum Novaerum, Quadrage-
simo Anno, Mater et Magistra.

A extensio dos direitos do trabalhador, ndo somente
daqueles que, a principio eram chamados hiposuficientes como
também hoje, do trabalhador intelectual, deu margem & criacéo
de um auténtico direito obreiro, com regulamentacio interna-
cional, através de organismos coletivos que buscaram, por meio
de acordos internacionais, atender as exigéncias da classe
operiaria em harmonia com as necessidades das classes
empregadoras. Abandonou-se o liberalismo dos primeiros
tempos e os Estados, hoje, intervém diretamente nas relacdes
de emprego, trazendo para o seu direito interno tudo aquilo
que foi e tem sido objeto de encontros, congressos, resolucoes,
recomendacbes e acordos plurinacionais, para salvaguardar
um dos direitos fundamentais da pessoa humana (a titulo de
exemplos: a Carte do Atldntico, 1941, a Declaragdo de Fila-
delfia, 1944, a Carto dos Nagdes Unidas, 45 e a Ata de
Chapultepec, Carta de Bogotd, 48 e, especialmente, a Decla-
ragdo Universal de Direitos Humanos).

Eis porque, se os Agentes Diplomaticos que, em trés
momentos tiveram regulamentadas suas atribuicoes (em Viena,
em marco de 1815, em Havana, em fevereiro de 1928 — cuja
Convengdo resultou da 6.2 Conferéncia Internacional Ameri-
cana (ratificada pelo Brasil) e depois, novamente em Viena,
em abril de 1961), os Consules também tiveram, através da
histéria, diversas tentativas de codificacio de seus direitos:
a primeira delas, quando o Instituto de Direito Internacional
se reuniu em Lausanne em 1888, adotando, depois, em 1896
a regulamentacdo das imunidades Consulares. No entanto, a
principio em acordos pluriregionais: assim, em 1927, a
Comissdo Pan-Americana de Juristas preparara um projeto,
adotado, depois, em 1928 na Convencio de Havana, sobre as
suas prerrogativas e funcoes; em 1949, a Comissdo de Direito
Internacional das Nacdes Unidas organizou também uma série
de programacdes sobre imunidades e relacdes Consulares, para
que fosse examinada em conferéncia internacional. O projeto,
entdo elaborado, na Conferéncia das Nacdes Unidas, foi votado
em Viena, 1963 (18/04), com a participacio de 92 paises,
inclusive o Brasil, ndo sendo também alheio ao assunto,
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o Congelho Europeu que também elaborara projeto sobre
relacdes consulares.

Disto tudo se conclui que as Convencoes de Viena, de
1961 e 1963, ratificadas pelo Brasil em 1965, constituem, hoje,
direito positivo interno, inserido no préprio texto da Consti-
tuicdo Federal que, ja influenciada pelas recomendacoes expres-
sas em Congressos Internacionais e da prépria Organizacio
Internacional do Trabalho (0.I.T., j4 trazia em seu bojo o
principio da exonomia, deixando aberto, no capitulo dos Direitos
e Garantias Individuais, no titulo sobre a Ordem Econdémica e
Social, a seguranca e liberdade de trabalho; cuidando, em
secdo propria, dentro do Capitulo Do Poder Judicidrio, de fixar
a competéncia dos Tribunais e Juizes do Trabalho para conciliar
e julgar os dissidios individuais e coletivos entre empregados
e empregadores.

Sendo assim, o recrutamento de brasileiros e de estran-
geiros radicados no Bragil para, através de contrato de
emprego, prestarem servicos nos territorios estrangeiros de
Embaixadas e Consulados aqui recebidos, fica amparado pela
Consolidacéo das Leis do Trabalho e Lei de Previdéncia Social,
nio s6 em decorréncia da Lei Maior, mas como conseqiiéncia
das normas cogentes do Direito do Trabalho no Brasil,
imperativas, de direito piblico interno, em consonincia com
as normas instrumentais da Lei de Introducido ao Cdédigo Civil
Brasileiro.

E explicamos: na Constituicio Federal estdo as normas
integradas do direito do trabalhador e ai também, defi-
nido o Direito Constitucional Processual que, na licdo de
JOsE FREDERICO MARQUES, “é o conjunto de normas da
Constituicao que atinge ao processo em quaisquer de suas
formas. As fontes deste, sdo, portanto, apenas regras da
Constituicao”. No caso do Direito do Trabalho, a competéncia
da Justica do Trabalho estd definida no art. 142.

A lei ordinaria aplicivel & espécie é a conjugacdo das
normas do Direito Internacional Privado com a Consolidagéo
das Leis do Trabalho. Isto porque, através do “jus gestionis”,
as Embaixadas e Consulados contratando nacionais ou estran-
geiros aqui domiciliados, para determinadas atividades, subor-
dinam-se & jurisdicfio brasileira, ndo s6, para que nfo haja
ofensa & ordem piblica, & Soberania Nacional e aos bons
costumes (art. 17 da L. Int. C. Civ.), como também, porque,
tais contratos refletem uma atividade negocial que se insere
na regra do art. 9.° da L. Int, pela préopria forca da lei do
contrato como elemento de conexdo.
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E, sendo a competéncia, a medida da jurisdicfio, é curial
que, devendo aqui ser cumprida a obrigacso, ou sendo o réu
aqui domiciliado, como vimos, h4 um entrelacamento entre a
C.L.T. e a norma do art. 12 da L. Introducfo, reproduzida hoje,
de modo mais explicito, no art. 88 do C.P.C. que, como normas
de processo, ou instrumentais, determinam a lei a ser aplicivel.
E esta, indubitavelmente, é o direito material interno, expresso
na Consolidacdo das Leis do Trabalho.

Apenas, para concluir, verificando-se os empasses juris-
prudenciais criados na Justica do Trabalho, em causas desta
natureza, sentindo-se a confusio que os Juizes do Trabalho
estdo praticando, até agora, em 1975, ao pretenderem jogar
para a Justica Federal, matéria que lhe nio compete decidir,
por nido envolver imunidades diploméaticas, a despeito das
ponderacbes aqui trazidas, no intuito de esclarecer que tais
contratos trabalhistas giram em torno do “jus gestionis” dos
diplomatas e ndo do “jus imperii”, melhor do que ninguém o
Projeto de Cédigo de Aplicagdo das Normas Juridicas do sem-
pre mestre HAROLDO VALLADAO, em seu art. 63, trata das
“Relacbes de Trabalho”, “in verbis”:

“As relacdes de trabalho iniciadas, exercidas
ou concluidas em territério brasileiro, aplicam-se
as leis brasileiras referentes a direitos, vantagens
e garantias, minimos, do empregado”.

§ tGnico: “Dependendo tais direitos de prazo
de atividade do empregado, serd também computado
o tempo da mesma decorrido no estrangeiro”.

Nesse mesmo “Projeto” ao versar a matéria referente a
“Lei Geral do Processo”, e competéncia, no art. 67 § 1.° letra
“d”, vem corroborar o que muitos que escreveram sobre este
tema j4 sentiram: o desamparo em que ficariam os trabalha-
dores se precisassem postular seus direitos, ndo no Brasil,
mas perante os Tribunais Estrangeiros, o que seria um
absurdo, quando afirmando a competéncia da lei territorial
para reger a forma, a competéncia e a representacido judicial
das partes, conclui:

art. 67 § 1.2 letra “d”: Se apenas no Brasil
for possivel tornar efetivo o direito em causa”.

Sem essa possibilidade de se tornar efetivo o direito em
causa, nenhuma jurisdicio sofreria as limitagbes indispensé-
veis, como ji dissemos, apoiados na douta expressio de
AMILCAR DE CASTRO, isto é, que possa ser efetivada.



O Protesto do Destinatirio no Transporte
Aéreo de Coisas.

Octanny Silveira da Mota

Professor Assistente Doutor de Direito Inter-
nacional Piblico na Faculdade de Direito ds
Universidade de Sio Paulo.

1. O protesto do destinatirio, por eventual mau estado
em que lhe chegue bagagem ou mercadoria transportada via
aérea é regulado no artigo 107 do vigente Cédigo Brasileiro
do Ar (Decreto-lei n.° 32, de 18 de novembro de 1976, modi-
ficado pelo Decreto-lei n.° 234, de 28 de fevereiro de 1967),
onde se lé:

“Art. 107 — O recebimento de bagagem ou carga
sem. protesto do destinatario faz presumir, salvo
prova em contrario, que foi entregue em bom estado
e de conformidade com o documento de transporte”.

Ao atual artigo 107 correspondia, no revogado Cobdigo
Brasileiro do Ar (Decreto-lei n.° 483, de 8 de junho de 1938),
o artigo 94 que, apés a disposicdo principal — cujo espirito,
vazado em redacdo quase idéntica, é reproduzido pelo estatuto
em vigor — abria quatro paragrafos:

“Art. 94 — O recebimento de bagagem ou mer-
cadoria, sem protesto do destinatirio, constituirs,
salvo prova em contririo, presuncio de que foram
entregues em bom estado e de conformidade com
o documento de transporte.

§ 1.° — Em caso de avaria, deverid o destina-
tario protestar, junto ao transportador, dentro de
trés dias, da data do recebimento da bagagem ou
de sete da do recebimento da mercadoria.

§ 2.° — A reclamacio pelo atraso deveri ser
feita, o mais tardar, dentro de quinze dias a contar
daquele em que a bagagem ou mercadoria haja sido
posta & disposi¢io do destinatério.
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§ 3.2 — O protesto, nos casos acima, deverd
ser feito mediante ressalva no préprio documento
de transporte ou por escrito em separado.

§ 4.° — Naio havendo protesto nos prazos acima
estipulados, ndo se admitirdo, salvo o caso de fraude
do transportador, quaisquer agdes contra este”.

Como se vé&, tinham o primeiro e o segundo paragrafo do
artigo transcrito o objeto de fixar os prazos dentro dos quais
deveria o interessado dirigir protesto ao transportador, por
haverem as bagagens ou carga sofrido avarias ou reclamacio
por ter ocorrido atraso no transporti-las. Esses prazos eram
de trés e sete dias, no caso de protesto por avarias, e de
quinze dias, na hipétese de atraso em transporte de coisas.

No plano internacional, a Convencio disciplinadora do
assunto (Convencdo para unificacio de certas regras relativas
ao transporte aéreo internacional, firmada em Varsévia, aos
12 de outubro de 1929) consagrava, para os mesmos fins, prazos
sensivelmente semelhantes (tdo somente se dando que a Con-
vencdo assinava prazo de quatorze e nio de quinze dias para
a reclamacfo no atraso no transporte de bagagem ou carga).

Durante os trabalhos da conferéncia realizada na cidade
de Haia em setembro de 1955 (de que resultou a assinatura,
aos 28 daquele més, de um protocolo de modificacdo da Con-
vencao de Varsovia, denominada Protocolo de Haia) mais de
uma das delegacbes presentes se manifestou para considerar
exigiios os prazos acima referidos e mais de uma proposta de
ampliacdo foi apresentada. O art. Xv do Protocolo de Haia
mostra haver merecido preferéncia a sugestio da represen-
tacdo norte-americana, feita no sentido de que os prazos de
trés, sete e quatroze dias fossem — como foram — alterados
para sete, quatorze e vinte e um dias, respectivamente.

Porque se mantinha estreitamente fiel ao preceituado pelo
artigo 26 da Convencdo de Varsévia (de que era, praticamente,
uma traducéo), o revogado Cddigo Brasileiro do Ar (1938)
expunha-se a0 mesmo género de criticas dirigidas contra aquele
dispositivo do ordenamento convencional. Tais criticas foram,
quando da reunido de Haia (1955) resumidas e veiculadas pelo
representante inglés WILBERFORCE, para quem o artigo 26 da
Convencido de Varsévia era “insatisfatério, incompleto e
injusto, assim para os usuarios, como para os transportadores”. ?

1. Oaci, Doc. 7.686, International Conference on Air Law (The Hague,
September, 1955), v. 1, p. 236.
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E desenvolvendo seu pensamento, observava, por exemplo, que
ndo se contém, no artigo 26, disposi¢io quanto ao prazo dentro
do qual importa agir, na hipétese de morte ou lesdo corporal
de passageiro; e opinava que se auséncia de disposi¢cio dessa
ordem significava que se aplicaria ao caso o preceito do artigo
29 da mesma Convencio de Varsévia 2, onde se fixa o prazo
de dois anos para a decadéncia das acdes nascidas de eventos
aeroniuticos, esse prazo deveria ser reputado extenso em de-
masia e prejudicial ao transportador que, passado longo tempo,
encontraria dificuldade para reunir elementos de defesa por-
ventura necessirios. Entendia WILBERFORCE, de outra parte,
que, nos casos abrangidos pelo artigo 26, eram demasiado
breves os prazos estabelecidos e, portanto, injustos para os
interessados na bagagem ou na mercadoria. Observou, ainda,
que o artigo 26 se refere & data de constatacio do dano a
bagagens ou & data do recebimento da mercadoria como ins-
tantes a partir dos quais passavam a correr os prazos para
protesto ou reclamacio — e isso, acentua ele, coloca em evi-
déncia outra séria falha do preceito, pois que, bagagens e
mercadorias podem perder-se inteiramente, isto ¢, jamais
chegar as maos do proprietario ou destinatario. E, afinal, no
conjunto dessas observacbes, encontrou razbes justificadoras
de sua assertiva acerca do carater “insatisfatério, incompleto
e injusto do artigo 26 da Convencio de Varsévia.

Ao Artigo 94 do Cédigo Brasileiro do Ar (1938) que —
ja fizemos notar — acompanhava de perto o modelo do texto
original do artigo 26 da Convencdo de Varsévia, poderiam
ser consideradas aplicaveis as mesmas criticas dirigidas contra
o preceito convencional. E ainda que se desejasse evitar qual-
quer postura estimativa e, conseqiientemente, nao se falasse
em carater insatisfatério ou injusto do dispositivo, a verdade
é que, diante dele, o intérprete experimentava, desde logo,
impressdo de insuficiéncia. E era conduzido a buscar amparo
no contexto da lei, para a solucio de questoes que o artigo
deixara & margem. Essa busca levava, naturalmente, ao artigo
159 do estatuto aeronautico revogado, que se inscrevia em
capitulo intitulado Das ag¢bes e prescri¢oes, onde se dispunha

2. Diz o art. 29 da Convenciio de Varsévia:

“Art. 29 (1) A agdio de responsabilidade deveri intentar-se, sob pena de
caducidade, dentro do prazo de dois anos, a contar da data de chegada ou do
dia em que a aeronave deveria ter chegado a seu destimo ou do dia de interrupgao
do transporte.

(2) O prazo serd computado de acordo com a lei nacional do tribunal que
conhecer da questio.
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que as acdes concernentes & aviacio teriam rito sumério e
haveriam de ser propostas dentro de dois anos, a contar de
termos iniciais que o mesmo artigo apontava. Esse prazo era
o mesmo consagrado pelo artigo 29 da Convencdo de Varsévia,
dispositivo que, no ordenamento internacional desempenhava
papel correspondente ao do artigo 159 de nosso estatuto aero-
nautico e que nio foi modificado em Haia.

O fato de o Protocolo de Haia nio haver alterado o art. 26
(a ndo ser para dar extensio maior a prazos ji ali anterior-
mente previstos) mostra que os argumentos de WILBERFORCE
nio sensibilizaram os delegados nacionais reunidos para elabo-
racdo daquele documento. E procede admitir que lhes pareceu
razoavel a aplicacio dos prazos estipulados pelo artigo 29 —
mantido sem alteracées — em todas as hipdéteses nao expres-
samente abrangidas pelo artigo 26.

Dentro dessa linha de raciocinio e diante do texto do
vigente artigo 107, caberi dizer que o legislador aeroniutico
brasileiro de 1966 desejou, quanto ao ponto que ora nos ocupa,
dar um passo mais que os dados pelos elaboradores da norma
internacional e do nosso anterior diploma de aviagio civil.
Com efeito, o atual artigo 107 tao somente coloca a presuncio
“juris tantum” de que tenha sido entregue em bom estado e de
conformidade com o documento de transporte a bagagem ou
carga recebida sem protesto por seu proprietario ou destina-
tario — o artigo ndo estipula qualquer prazo para qualquer
tipo de reclamacfo posterior. Os prazos para agir hio de ser,
pois, buscados no artigo 150 que desempenha, no estatuto em
vigor, papel que anteriormente cabia ao art. 159 da lei aero-
nautica de 1938. O atual artigo 150 estabelece prazos de
decadéncia para a propositura de acbes a esses prazos, quando
se trata de matéria relativa a responsabilidade contratual
sdo, em principio, de dois anos. Com efeito, assim estabelece
aquele artigo da vigente lei aerondutica brasileira, em suas
porg¢bes ora de interesse:

“Art. 150 — Sob pena de decadéncia, os direitos
decorrentes das relacoes juridicas indicadas neste
artigo deverdo ser exercidos no prazo de dois (2)
anos, a contar:

a) da data em que se verificar o dano, nas
acdes de responsabilidade decorrentes dos arts. 97
e 110 deste Cbdigo;
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b) da data da chegada ou da em que a aeronave
devia ter chegado ao destino ou, entio, da interrup-
cido do transporte, nas acbes decorrentes do trans-
porte de cargas ou bagagens.

§ 1.° — Se o interessado provar que nao teve
conhecimento do dano ou da identidade do respon-
savel, o prazo de decadéncia comecgara a correr no
dia em que disso tiver conhecimento, mas néo ultra-
passard de 3 (trés), anos, a contar da data do
evento...”

As disposicbes do art. 150 sdo completadas pelas do art.
152, que importa reproduzir:

“Art. 152 — O transportador é obrigado a con-
servar pelo prazo de trés (3) anos, as vias respec-
tivas dos seus documentos de transporte”.

+
Estipulando prazos de decadéncia para o exercicio de acgdes
nascidas de eventos aeronauticos, o legislador de 1966 mostrou
interesse em ver solucionadas, em carater definitivo e tempo
relativamente breve, pendéncias acaso surgidas — limitemo-nos
a aludir a esta hipoétese — entre usuario e transportador.
Evitou as insuficiéncias atris apontadas em nossa legislacio
anterior e na lei convencional internacional e uniformizou os
prazos para procedimentos, fixando-os em dois anos. Assim
agindo, entretanto, estendeu a um biénio prazos que até 1966
— por forca dos paragrafos do art. 94 de nosso anterior
estatuto — nao chegavam a um meés.

Optando pela diretriz acolhida, terid nosso legislador agido
procedentemente? Segundo entendemos, ENRIQUE MAPELLI
LOPEZ diria, provavelmente, que nido. Com efeito, o jurista
espanhol, comentando o ja muitas vezes mencionado art. 23
da Convencdo de Varsévia, escreve: “A Convencio de Varsévia
estabelece, em beneficio do transportador, uma presuncao que,
a primeira vista, pode parecer excessiva. Se ndo ha protesto
expresso, no qual se faca constar a normalidade do transporte,
entender-se-4 que este se realizou satisfatoriamente e de con-
formidade com o contrato que liga as partes. Sem embargo,
nao se trata de preceito premeditadamente estabelecido em favor
de uma das duas partes contratantes, mas de imperativo que
deriva, procedentemente, da prépria natureza do contrato. O
trafico mercantil, dindmico e necessitado de agilidade, requer
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o cancelamento automéatico das obrigacdes que dele emanam
e & preciso que o transportador, uma vez realizado mais ou
menos perfeitamente o transporte, ndo fique preso a futuras
reclamacées, a nio ser que delas antecipadamente advertido”.
E, linhas abaixo, complementa o comentario: ‘“Trata-se de uma
presuncido, de sorte que a prova em contririo incumbe ao
destinatirio”. ® Revelam essas palavras que o jurista espanhol
encara de maneira favoravel as posigcbes do art. 26 da Con-
vencido de Varsévia, sé6 cabendo assim supor, entretanto, na
medida em que nos atenhamos ao dmbito do preceito; em outras
palavras, julga MAPELLI razoivel que, tendo dado por bom o
estado da mercadoria ou da bagagem por ocasifo de recebé-la, o
proprietario ou destinatario s6 possa apresentar protesto poste-
rior se provar que, em verdade, havia recebido uma ou outra em
mau estado. Certamente, porém, ao admitir a procedéncia desse
procedimento, MAPELLI estara considerando os prazos que para
a acdo do interessado abre o mesmo art. 26 da Convencédo de
Varsévia e que — ja pudemos assinalar — sfo prazos breves.
Talvez, contudo, o autor espanhol nio tomasse a mesma posicéo,
caso os prazos estabelecidos pelo art. 26 da Convencdo de
Varsévia fossem mais largos, aproximando-se, por exemplo, dos
contemplados na atual lei brasileira; é de imaginar que, diante
de uma situacdo dessa ordem fosse diferente sua posicdo, pois
nio deixa de acentuar a importancia de o transportador, efetuado
o transporte com normalidade relativa, poder sentir-se des-
cuidado quanto a acdes que, inesperadamente e apds delonga
mais ou menos larga, venham a brotar de um contrato de
transporte de que ele foi parte.

Trangiiilidade dessa ordem nio é, entretanto, assegurada
ao transportador pelo vigente Cédigo Brasileiro do Ar. Reco-
nhecendo a insuficiéncia do que se preceituava no art. 94 do
revogado estatuto aeroniutico, o legislador de 1966, ao regular
a matéria, preferiu reproduzir, no art. 107, apenas o que se
estabelecia no corpo do correspondente dispositivo anterior, e
assim tornou — ante o mero exame desse artigo — aparente-
mente mais ampla uma lacuna que, entretanto, cobriu
através do estipulado art. 150. Poderia o legislador haver
alargado o texto do art. 107 para, dessa forma, suprir as insu-
ficiéncias apontadas na revogada lei nacional e no modelo
internacional que a inspirara; melhor lhe pareceu, porém, agir
de maneira diversa e, despindo o art. 107 de quaisquer paré-

3. ENRIQUE MAPELLI LOPEZ, E!l contrato de transporte aéreo internacional,
Madri, Editorial Tecnos, 1968, p. 242.
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grafos, entregou ao art. 150 a tarefa de estabelecer todos~ 0S
prazos — que sio de decadéncia — para o exercicio de acles
fundamentadas em eventos aeroniuticos.

J4 havendo reproduzido a redacfio do art. 150 no que é
de interesse para as acbes nascidas do contrato de transporte,
passaremos, agora, a ocupar-nos do alcance do texto em que
se vaza o art. 107,

2. Ao elaborar o art. 107, partiu o legislador do pressu-
posto de que, a0 menos sumariamente, sdo as bagagens e a
carga examinadas pelo proprietidrio ou destinatario, quando a
eles entregues pelo transportador. E o ato de recebimento sem
protesto foi, assim, erigido em base de presuncido de que a
entrega das coisas se fez encontrando-se elas em bom estado
e em conformidade com os documentos de transporte.

Se ndo lavra protesto na ocasido do recebimento porque,
digamos, certa avaria nio era aparente, ainda assim terd o
destinatario — particularizemos para facilidade de exposicio
— o direito de formular protesto ulterior; para isso, dispde,
agora, nio de prazos exigiios — e talvez mais conformes com
as exigéncias do trafico aéreo — porém sim — de vez que o
art. 107 ndo se acompanha de paridgrafos que integravam o
revogado e correspondente art. 84 do estatuto anterior — de
um prazo que é, nos termos do art. 150 e em principio, de
dois anos, a contar da data do evento em que se funda o
procedimento judicial.

Na hipétese de nao haver protestado por ocasifio do rece-
bimento da coisa transportada, o interessado que posterior
mente acione o transportador terd de elidir a presuncido de
que recebeu a coisa em bom estado, pois o preceito em exame
estabelece que a presuncéo prevalece “salvo prova em contrario”
feita contra o transportador. E tal prova deve, naturalmente,
ser dirigida a evidenciar que a razdo do protesto — a avaria
constatada — ocorreu antes do recebimento da mercadoria,
sendo, portanto, atribuivel ao transportador.

E, dessa maneira, dupla a oportunidade de protesto que
se abre em favor do destinatario e dupla a via que pode seguir
para formulé-lo: ressalvando no documento de transporte ou
formalizando declaracdo por escrito em separado; no momento

em que a mercadoria lhe é entregue ou posteriormente, até o
limite do prazo fixado.

O protesto ulterior ao recebimento da coisa é ato unila-
teral do destinatirio e nfo obstante lhe caiba, em tal caso,
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o 6nus de contrariar a presuncdo decorrente do recebimento,
é de elementar cautela busque o transportador resguardar-se,
fazendo, no ato da entrega, registrar ao menos, por exemplo,
0 nimero de volumes e o peso da coisa transportada.

O revogado Cédigo Brasileiro do Ar dispunha, em seu
art. 94, § 4.°:

“N&o havendo protesto nos prazos acima esti-
pulados, ndo se admitira, salvo o caso de fraude do
transportador, quaisquer acGes contra este”.

O preceito era compreensivel em um contexto que s con-
cedia ao destinatario curtos prazos para protesto. Esgotados
esses breves prazos, ainda assim teria possibilidade de agir,
contanto que provasse fraude do transportador. Cabia entender
como fraude qualquer artificio de que o transportador se utili-
zasse para impedir o destinatirio de constatar, dentro dos
prazos normais de protesto, avaria sofrida pela coisa trans-
portada; o dispositivo tinha, nesses termos, o propésito de fazer
abortar qualquer tentativa que o transportador levasse a efeito
para impossibilitar o regular exercicio de agdo por parte do
destinatario. O procedimento apds os prazos fixados e me-
diante prova de fraude s6 era, naturalmente, admitido até o
limite do prazo fatal de decadéncia.

Diante da diretriz atual, a disposicido perdeu o sentido e
foi justamente afastada de nossa lei: até decair de seu direito,
o destinatario tem ampla faculdade de agir, independentemente
do comportamento — fraudulento ou n3o — que, durante o
periodo, o transportador haja observado.

Houve, pois, com relacido a esse ponto, bem como, de modo
geral, com respeito ao assunto de que se ocupa o artigo comen-
tado, melhoria da posicdo do usuario. E os transportadores
dirdo, provavelmente, que o legislador ndo teve na devida conta
o carater de expedita resolucio de que se devem revestir as
relacoes juridicas nascidas dos contratos de transporte aéreo.
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1. A série de problemas que a duplicata* vem suscitando
desde a promulgacio da Lei 5.474 de 18 de julho de 1968,
somados a todos os outros que provocou, desde a edicdo do
Cédigo Comercial de 1850, acentuam uma trajetéria histérica
das mais conturbadas, possivelmente sem paralelo com qual-
quer outro tipo de titulo de crédito.

E essa marcha acidentada se depara agora com novo
episédio, decorrente da proposicdo pelo Assistente Juridico
da Comissdo de Estudos Legislativos do Ministério da
Justica, Alfredo Nader, de Anteprojeto de Lei2, conferindo
a duplicata sem aceite e protestada com comprovante de
entrega da mercadoria, sem recusa formal e justificada do
aceite, por parte do sacado, a qualificacio de titulo liquido,
certo e exigivel para os efeitos do art. 586, do Cddigo
de Processo Civil e do art. 1.°, do Decreto-Lei 7.661, de 21 de
junho de 1945, o que vale dizer, ensejando quer a execucéo
judicial, quer o pedido de decretacdo da faléncia do sacado 3.

-

1. Referimo-nos & duplicata de fatura, aqui chamada simplesmente de
duplicata, por economia e comodidade, sendo certo, porém, que se refere ao
titulo regulado na Lei 5.764/68, com as alteragdes do Decreto-lei 436, de 1969,
abrangendo as duplicatas de servigos e as faturas ou contas dos profissionais
liberais, sem conotagdo com a duplicata das Notas Promissérias, Letras ds
Cambio e Cheques, conforme diciplinada nas leis cambiirias e¢ nas Convencoes
de Genebra de 1930 e 1931, nem com a Duplicata Rural, regulada pelo
Decreto-lei 167/67.

2. Pareceres in Arquivos, n.° 133, marco de 1975, ps. 189/192.

3. A providéncia tomada pelo Ministério da Justi¢a, mo processo 22.609/74,
teve como base e fundamento, proposta da Diretoria e do Conselho do Instituto
dos Advogados de Sido Paulo, memorial do advogado paulista Antonio da Silva
Victor, e ainda manifesta¢io da Associa¢io dos Advogados de Sdo Paulo. De
ressaltar que quando da discussido do projeto de lei alterando a lei das duplicatas
de que se originou esta Lei 5.474, atual, a Associa¢io Comercial de Sio Paulo

foi contriria aos dispositivos conferindo acéio executiva 4 duplicata nio aceita
ou nio devolvida, instruida com a prova da entrega da mercadoria, havendo
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Teria assim referido Anteprojeto de Lei o condio de
resolver de vez, dois dos problemas que afligem a vigéncia
da duplicata atualmente, ou seja: a negativa em considerar
a sem aceite, com o comprovante da entrega da mercadoria,
como titulo executivo extrajudicial e a impossibilidade de
servir de base a requerimento da faléncia do sacado; este
tltimo de entendimento pacifico, apés decisio do STF (Rec.
Ext. 75.543), e o primeiro ainda controvertido, embora os
ultimos julgados dos Tribunais paulistas tenham se inclinado
para admitir a aclo executiva ¢, e o préprio STF, pela 2.2 Turma,
tenha se decidido favoravelmente (RE 82514. SP. 17.2.1976 —
in RT — Informa, 155/1976, p. 22).

2. A anélise desses dois problemas que se tém revelado
cruciais, um desde a promulgacio da Lei 5.474/68 e outro
apés a entrada em vigor do novo Cédigo de Processo Civil,
pde em causa toda uma probleméitica em torno desse discutido
titulo de crédito que nem por ser original e nativo, tem podido
demonstrar suas exceléncias em comparacio com a Letra de
Cambio, a Nota Promisséria e o Cheque, cujos problemas, hoje,
decorrem muito mais dos choques produzidos com a aplicacio
dos preceitos das Convencdes de Genebra, do que pela sua
configuracdo juridica ou pela sua utilizacio préatica.

E é realmente surpreendente constatar que apés tantos
anos, ainda ndo se tenha chegado a um desate definitivo em
torno dos seus problemas, ndo s6 no que se refere a sua
natureza juridica e o seu discutivel enquadramento entre os
titulos de crédito — o que de certa forma é até compreensivel
tendo em vista as dificuldades que a prépria conceituacdo da
natureza juridica implica, da mesma forma como o da quali-
ficacdo juridica; o que entretanto, é absolutamente inaceitavel
é a nio-solucdo dos problemas referentes a sua emissdo,
circulagéo, cobranca e conseqiientes efeitos, inclusive na esfera
criminal, dada a importincia de que se tem revestido, como
titulo decorrente da venda mercantil ou servigos prestados,
com ampla e abundante utilizacio, como instrumento mobili-
zador do crédito, pelos nossos comerciantes. Do que ressalta

agora quem apoie essa medida, desde que nfio considerada como titulo liquido
e certo. Cf. JosE ERNESTO DE LEMOS CHAGAS, Duplicata Sem Aceite — Titulo
hdbil pare requerimento de Faléncia, in Rev. Dir, Merec.. nova fase, n.%s
15/16, 1974, p. 243/45.

4. Cf. os julgados: R.T. 478/135, agosto, 1975; R.T. 479/112/3, setembro
1975; R.T. 479/121/2, setembro 1975; R.T. 481/115/6, novembro, 1975; Conira,
R.T. 481/184/5, novembro, 1975; R.T. 472/141, fev. 1975; e ainda STF RE 78.057,
b.J.u. 29-3-1974.
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o manifesto atrazo do nosso direito em relacio a esse titulo,
a ponto de ja ter sido sugerida a adocio, entre nés, da “facture
protestable” francesa %, titulo restrito & circulacio banciria ®,
0 que, se comprovada a sua inspiracio na duplicata brasileira,
acarretaria situacio das mais curiosas, pois estariamos a
importar um titulo pretensamente mais aperfeicoado para
resolver os problemas daquele que originariamente ecriamos.

Desde a fatura consagrada no art. 219, do nosso vetusto
Cédigo Comercial que, devendo ser assinada pelo vendedor
e pelo comprador, (pormenor a que nio tem sido dada a
importancia devida, em relacido ao discutido problema do aceite
presumido, pois que o comprador, em assinando, aceitava a
fatura, restando-lhe ainda dez dias para fazer valer sua
oposicdo, & falta da qual a fatura presumia-se liquida, nao
havendo assim, em rigor, aceite presumido, como enganada-
mente se pretende) comprovava a venda em grosso ou por
atacado entre comerciantes, e 4 qual se aplicavam as dispo-
sicoes referentes aos titulos de crédito disciplinados no corpo
do Cédigo, por expressa disposicao do art. 4277; passando
pela sua fase fiscal, como instrumento também de recolhimento
de tributos, até esta fase atual, que se pode denominar sem
exagero, de bancdria, pois desligou-se das conotacbes fiscais
e foi agregada a sistematica financeira, sujeita & regulamen-
tacdo do Conselho Monetario Nacional — ainda nao se encontrou
solucdo adequada para os diversos problemas que apresenta,
tal a diversidade de posicGes, tanto da doutrina como da
Jurisprudéncia &, a que se deve acrescer a péssima redacdo da
Lei 5.474/68.

5. Sugestio feita por NELSON ABRAO, em Duplicata sem Aceite, Executi-
vidade Faléncias, Ed. S.P., 1975, p. 66.

6. A propésito cf. o estudo de FABIO K. COMPARATO, in Révue Trimestrielle
de Droit Commercial, janeiro, 1968.

7. De notar que o art. 427 do C. Comercial, mandava aplicar o disposto
para letras de cidmbio, também para as letras de terra, notas promissérias, e
em geral para todos os créditos mercantis.

8. Entre as mais recentes: EUNAPIO BORGES, Titulos de Crédito; PAULO
RESTIFFE NETTO, Novos Rumos da Duplicate, Ed. SP. 1974; J. C. SAMPAIO
LACERDA, A Nowa Lei sobre Duplicatas, Ed. R. 1969; NELSON ABRAO, ob. cit.;
CARLOS FULGENCIO DA CUNHA PEIXoto, Comentdrios & Lei das Duplicatas,
1971; LAURO MUNIZ BARRETTO, O Direito Novoe da Duplicata, Ed. S.P., 1969;
HErRNANI ESTRELA, in R.F. 234; RUBENS REQUIAO, Curso de Direito Comercial,
Ed. S.P., 1972; além dos estudos dos processualistas, em artigos especificos,
como o de JosE IGNAcio BOTELHO DE MESQUITA, Da Liquidez Suficiente para
requerer a faléncia, in Rev. Dir. Merc. n.® 7, 1972. ps. 47 e sgs.; ANTONIO CARLOS
DE ARAUJO CINTRA, in R.T., Informa, m.® 105; ou nos comentirios ao mnovo
Cédigo de Processo Civil, ou em obras sobre a Execugio Civel, como a de
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E evidente que um titulo desta espécie, bastante singular
em relacido a teoria classica dos titulos de crédito e ligado
umbilicalmente néo ao contrato de compra e venda em si, mas
a sua execucdo (diferenca marcante que propicia uma série
de confusbes na sua apreciacio), aspirando a foros de origi-
nalidade, em nosso meio, utilizado intensamente pelos comer-
ciantes, deveria de fato despertar controvérsias necesséarias
para o seu completo aperfeicoamento, mas, ndo com tal dimenséo
a ponto de pdor em dGvida até mesmo a sua efetividade préatica
como titulo de crédito, ensejando uma inseguranca inadimis-
sivel num instituto juridico, cuja funcio implica justamente
em seguranca e certeza, bases afinal de toda a construcio do
direito cambiario e a razio essencial justificadora da sua
existéncia ao lado do direito obrigacional comum.

Reflete também a ingeguranca comum em nosso meio na
apreciacdo dos titulos causais, ndo 6 na prépria configuracido
desses titulos ?, mas também na confusio entre as relacdes
extracartulares e a prépria cartula, mercé da causa do titulo
expressa através da literalidade.

by

Liga-se ainda & problematica do contrato de compra e
venda que por tdo antigo, nem por isso se apresenta perfeito,
entre nés, apresentando uma série de problemas que vao desde
a sua conceituacio legal, até a sua regulacio diplice, pelo
Cédigo Civil e pelo Cédigo Comercial, passando pelos prazos
de reclamacio das mercadorias, da entrega real e simbdlica,
da suportacio dos riscos, das conseqiiéncias do inadimplemento,
da necessidade de notificacdo ou do depdsito da mercadoria
rejeitada, etc., sem falar na deturpacdo da cliusula “FOB” 10,

Insista-se também sobre o habito, para nio dizer o vicio,
dos sacados ndo devolverem ou ndo aceitarem ag duplicatas
emitidas, fato que estd na base do principal problema, ou seja,
o do aceite presumido, cujas origens remontam & época da

CANDIDO DINAMARCO, de 1973. A confirmar a divergéncia existente, ilustrativo
é o ultimo nidmero da R.T. (483, janeiro, 1976) que publica trés estudos, com
diferentes conclusdes, a saber: DR. RENATO PEDROSO, p. 22; MARIO AGUIAR
MOURA, p. 235, e CARLOS ALBERTO CHAVES, p. 239 e sgs.

9. A propésito dessas conclusdes, cf. o nosso estudo sobre Titulos de
Crédito Rural, i R.T. 453/11/22, 1973.

10. Como ocorre com uma série de leis fiscais, principalmente, incenti-
vadoras, que utilizam o termo ¥OB, com vArias significacdes arbitrariamente,
fazendo crer que futuramente teremos os mesmos problemas existentes hoje
nos Estados Unidos, onde a clidusula FOB autoriza qualquer interpretagio.
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promulgacdo do Cédigo Comercial %, o que faz com que surja
o terceiro (a quem o emitente endossa a duplicata, em geral,
descontando-a num Banco), antes do aceite. Nesse sentido,
véem-se os esfor¢os do Legislador através da Lei 5.474/68 para
regularizar certas situacbes, como por exemplo, a do art. 7.°,
§§ 1.2 e 2.9, que permite o aceite por manifestacio do sacado,
comunicando a retencdo da duplicata para pagamento, até o
seu vencimento.

Ora, a situacio do terceiro perante a duplicata que apés
ter descontado, nio é aceita pelo sacado seria realmente curiosa,
néo fosse triste; obrigado a protesté-la, por falta de aceite, para
garantir o direito de regresso ji que como veremos é enganosa
a Lei ao considerar o emitente, sacador, ‘“tireur”, etc. como
sujeito ao direito de regresso, quando de fato & auséncia do
aceite, é o devedor principal, causando danos ao sacado (pois,
o protesto, entre nés, seja de que tipo for sempre abala o
crédito de quem nele apareca, por forca é evidente da indefec-
tivel tendéncia dos nossos Bancos de nio quererem correr risco
algum), e arcando também com o risco de ficar impossibilitado
de executar o emitente se nio protestar no prazo legal, e néo
tendo, neste caso, como apresentar o comprovante da entrega
da mercadoria, que estd em poder do emitente.

Neste caso, seria de boa pratica que os Bancos ao descon-
tarem as duplicatas sem aceite, exigissem também o compro-
vante da efetiva entrega da mercadoria, resguardando-se assim
tanto da possibilidade de se encontrar perante uma duplicata
simulada, como adquirindo o direito de protestar o titulo
inteiramente de acordo com as prescricoes da Lei, podendo
acionar, executivamente, o sacado, o que a Lei poderia exigir
como condicio para a circulagio da duplicata sem aceite.

A contrapartida da n&o devolucio ou nido acsitagio se
encontra num numero nio muito pequeno de duplicatas simu-

11. Esta situagio que vem sendo apontada pelos comercialistas classicos
foi lembrada por FABIO COMPARATO, no seu estudo sobre as Factures Protestables,
advertindo os franceses do que ocorria no Brasil: “Au Brésil, également, la
disposition de l'article 219 du Code de commerce de 1850, obligeant le vendeur,
dans les ventes en gros entre commerg¢ants, & remettre & l’acheteur en duplicata,
au moment de la livraison des marchandises, la facture de vente pour étre
signée de D’acheteur, qui en garderait un exemplaire, est vite tombée dans
Toubli, faute d’acceptation par les acheteurs. Il est vrai que le méme article
disposait qu’en cas d’absence de réclamation dans les dix jours suivant la livrai-
son des marchandises, les factures seraient incontestables. Mais I'impossibilité
de faire dresser un protét de la facture annulait pratiquement l'effet de la
régle. Il était donc plus avantageux d’émettre une traite pour le recouvrement
du prix”, p. 24.
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ladas, as quais a giria comercial, gostosamente, deu uma
conotacio térmica, apelidando-as de “duplicatas frias”. Esta
o comerciante como qualquer um, sujeito a ser alvo do saque
de uma duplicata, sem respaldo em qualquer negécio, muito
menos a entrega da mercadoria, e em conseqiiéncia, tendo o
seu nome apontado no respectivo protesto (quando descontada),
para efeito de garantia do direito de regresso, o que sem
davida, como ja anotamos, causa traumas e abalos psicolégicos
e de crédito. Neste caso, a Lei poderia, tendo em vista esta
situacdo especialissima da realidade brasileira, determinar que
em caso de protesto por falta de aceite de duplicata, ndo acom-
panhada do comprovante da entrega da mercadoria, deveria
ser omitido o nome do sacado, evitando assim os prejuizos
a que ele estd sujeito. Se a lei concentrou-se na efetiva
entrega da mercadoria, nada mais correto do que exigir para
sua circulacio a juntada dos documentos comprobatérios dessa
entrega e na sua falta, a omissdo do nome do sacado, no
instrumento do protesto por falta de aceite. Em termos de
criacdo, evidentemente, que a imaginacio nio pode ficar limi-
tada, a querer copiar os titulos existentes que, da duplicata,
se distanciam enormemente.

‘3. E, portanto, perante tal realidade que se deve exa-
minar o mecanismo de atuacio da duplicata. Fica suspenso
entre esses dois extremos: o da duplicata filha de legitima
operacio comercial com a entrega efetiva da mercadoria, e o
da duplicata fria, ou das variantes de um negécio incompleto
(assinatura falsificada, entrega de mercadoria incompleta, etc.)
que quem vive o dia a dia comercial, conhece muito bem.

Pendularmente, portanto, oscilam as opinides em favor de
uma ou outra face, demonstrando que afinal o problema nio
é tdo simples.

Destarte na sua configuragdo juridica, permanece, por
assim dizer, um titulo solto, nfo se integrando suficientemente
nem ao contrato de compra e venda, nem & teoria geral dos
titulos de crédito.

Com efeito, ndo se tendo vinculado inteiramente ao con-
trato de compra e venda, nio se integrou também completa-
mente aos titulos de crédito, ficando a oscilar entre os dois
institutos, dai que a sua invocada originalidade ndo é senfo
esdruxularia.

Nio se ligou ao contrato de compra e venda, porque a
Lei, conquanto a ele se refira (art. 1.°), néo tira todas as conse-
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qiiéncias, mas, limita a sua correlagcio apenas 3 execucdo do
contrato, ou seja, & entrega da mercadoria. Alids, ao referir-se
3 efetiva entrega, pds em causa até mesmo a entrega simbolica,
distanciando-se ainda mais desse contrato. De notar que sob
tal aspecto, é bastante ampla a configuracido do contrato de
compra e venda, em nosso Cédigo Comercial; admitindo pra-
ticas, como a venda de coisa incerta (art. 192) e a nao fixacdo
do preco (art. 193) ininquadraveis na sisteméitica da duplicata,
ainda se apresenta como contrato meramente consensual??,
diferentemente da conotacio real que tomou na legislagéo
francesa e na italiana. Somando-se a isso tudo, a possibilidade
de emissdo da duplicata, em vendas mercantis para pagamento
contra a entrega de mercadoria ou do conhecimento de trans-
porte, e em vendas para pagamento em prazo inferior a trinta
dias, contados da data da entrega ou despacho das mercadorias
(art. 3.°), o que torna dificil, na pratica, conciliar com a noc¢éo
de efetiva entrega da mercadoria, tem-se realmente um cenario
confuso. Ora, tem importéncia transcendental a exata concei-
tuacdo do que seja efetiva entrega da mercadoria, para a
caracterizacdo da duplicata simulada ou nio, com repercussoes
de monta na esfera criminal.

A propésito da questdo criminal, recente decisdo do Tri-
bunal de Alcada Criminal de Sdo Paulo (1.2 Camara, ap. 108.176,
25.6.1975), decidiu pela existéncia de duplicata simulada, nio
obstante conforme se infere do texto do Acérdao, haja havido
tratativas entre as partes e mesmo um pedido de mercadorias,
o0 que revela a existéncia de um contrato de compra e venda,
nos termos do art. 191, do Cédigo Comercial, perfeito e acabado.
Também, no julgamento da Ap. 67.361, R.T. 462/382, abril,
1974, a 6.2 Camara do mesmo Tribunal, condenou a emitente
de duplicatas que ultrapassaram o valor das faturas. Embora,
ndo tenha resultado prejuizo a sacada, entendeu o Acérdio que
“0 que a Lei penal visa acima de tudo é que haja seriedade
nas operacgoes mercantis de tal sorte que todo titulo de erédito
lancado em circulacdo, tenha perfeita correspondéncia com um
negécio efetivamente realizado, tenha, enfim, origem legitima

12, WALTER T. ALVAREZ, Direito Comercial, 42 Ed. sp., 1976, n.° 492, p.
469, com base em DARCY BESSONE e CUNHA GONCALVES atribui ao contrato de
compra e venda, entre nés, eficicia real. o que nfo autoriza o entendimento
complementar do mesmo autor de que se trata de contrato real. A doutrina
classica, desde CAYRU, sempre o entemdeu como contrato consensual. Sobre
a base romana em que se assenta e seus atuais problemas, Cf. o exaustivo
trabalho de RAMON BADENES Gasset, E! Contrate de Compraventa, 2 v., Ed.
Madrid, 1968.
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e nfo constitua simulacro, mero papel destituido de valor, falso
em seu nascedouro”. Que h4 evidente exagero, em se tratando
de punicéo criminal, verifica-se ainda mais da decisdo do mesmo
Tribunal, na apel. 86.859, que concluiu que “se a transacio foi
efetivamente realizada, embora suspensa, depois pela compra-
dora, ndo ha que falar em duplicata simulada, dada a auséncia
de dolo” (r.T. 471/353). O que mostra afinal, a comp'eta
desorientacéio de nossos Tribunais em relacio ao tema 13,

Por outro lado, nao se integrou aos titulos de crédito, pois
ndo concebida como tal4, apenas se aplicam a ela alguns
dispositivos da Lei cambisria.

A prépria equiparaciao do reconhecimento da exatidao da
duplicata, ao aceite dos titulos cambiérios, foi bastante forcada,
é necessario reconhecer.

De lembrar, a propésito, a candente repulsa de J. X.
CARVALHO DE MENDONCA, a essa aproximacado da duplicata com
a Letra de Cambio. Com efeito, afirmava o Mestre: “a confuséo
que se vail estabelecendo entre as duplicatas (que continuaremos
a chamar faturas fiscais, originalidade brasileira, solicitada
pelos ““gros bonnets”, do comércio, para enforcarem os compra-
dores do interior, estando, porém a servir de guilhotina para
muitos deles), e as letras de cdmbio é de tal ordem que passa
como expressido corrente o aceite da duplicata para significar
a assinatura aposta no reconhecimento da exatidao do seu
saldo.” (Tratado de Direito Comercial, v. VI, 3.2 parte, n.°
1.461, ps. 176 e segs.).

Na linha de separacido entre a duplicata e a letra de
cimbio, deve-se anotar, inicialmente, que a Lei 5.474/68,
mandou aplicar supletivamente, no que couber, os dispositivos
sobre emissfo, circulacio e pagamento das letras de cambio
(art. 25), nédo inteiramente, como se procedeu em relacio ao
cheque, cujo decreto 2.591, de 7 de agosto de 1912, manda
aplicar ao cheque as disposicbes da Lei 2.044, de 31.12.1908,
em tudo o que lhe for adequado, inclusive a acdo executiva.
A férmula escolhida pelo Legislador, para a duplicata foi,
portanto, mais restrita, a exemplo, alids, do que ocorreu com
os titulos de erédito rural, regulados pelo Decreto-lei 167/67.

13. A respeito do enquadramento do crime de emissfio de duplicata simu-
lada no art. 172 do Cédigo Penal, conforme determina a Lei 5.474/68, ou no
art. 171 do mesmo Cédigo, cf. a decisio do E.T.R.J., in R.T. 480/379.

14. Disso se aperceben com a costumeira perspicdcia, o jurista RUBENS
REQUIAO, Curso de Dir. Comercial, ob. cit. p. 522.
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A técnica de assimilagio as letras de cAmbio utilizada, ndo &,
pois, das melhores, ensejando confusdes, dada a configuracio
peculiar das duplicatas.

Podem ser apontados, sob tal aspecto, os seguintes desen-
contros entre o regime das letras de cAmbio e o das duplicatas:

1. em relacdo 4 prova do pagamento; admite
a Lei 5.474/68 (art. 9.9, § 1.°) o recibo passado
pelo legitimo portador ou por seu representante
com poderes especiais, em documento separado com
referéncia expressa a duplicata; também permite-se
como prova do pagamento total ou parcial da
duplicata, a liquidacio do cheque, a favor do estabe-
lecimento endossatario, no qual conste, no verso, que
seu valor se destina & amortizagdo ou liquidagdo
da duplicata nele caracterizada (art. 9.°, § 2.9);

2. efeitos do aval péstumo — o § Unico, do
art. 12, ndo distingue entre o aval dado antes ou
depois do vencimento da duplicata;

3. o aceite através de comunica¢io, com a
conseqiiente retencido da duplicata, pelo sacado (art.
7.0 § 1.9);

4., a falta de precisio no valor da duplicata
— o0 que se infere do disposto no art. 3.° e seus
paragrafos, admitindo-se “rebate” (o que deve
significar, por certo, desconto) com valor bruto e
valor liquido, além dos abatimentos de precos,
constantes da fatura. Também os pagamentos em
prestacoes, decorrentes da possibilidade de, nas
vendas para pagamentos em parcelas, ser emitida
duplicata tnica, discriminando todas as prestagoes
e seus vencimentos;

5. execucdo sem o titulo — no caso do art.
15, § 15, que confere acfo executiva, desde que
acompanhada a duplicata, do protesto tirado por
indica¢bes € com comprovante da remessa ou da
entrega da mercadoria;

6. a equiparacio ao aceite cambial da decla-
racdo de reconhecimento da exatiddo da duplicata
e da obrigacio de paga-la (art. 2.°,/1.°, vi).

No tocante, especificamente, a circulacio, ponto basico em
que se assentam os titulos de crédito, a circulagio sem o aceite,
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obrigaria para ser completa, que a duplicata fosse acompanhada
do documento comprobatério da entrega ou remessa da merca-
doria 1%, para possibilitar a terceiro (em regra, o Banco que a
descontou) a acfo executiva contra o sacado. Como em geral
prefere este (o terceiro) voltar-se contra o emitente-endos-
sante, a circulacdo fica obviamente restrita.

De se dar destaque também as impropriedades termino-
16gicas da Lei, que ndo contribuem para amenizar as dificul-
dades com que ji luta o intérprete. Sem nos determos no
verdadeiro enigma em que se constituiu a redacdo do art. 5.°
e seus dois paragrafos, segredo que o Legislador conseguiu
guardar admiravelmente, sob a capa de uma redacio ininteli-
givel, é de se acentuar as variadas aplicacbes dos termos
emitente, sacador, endossante, vendedor, sacado, devedor, com-
prador, esquecendo-se, por vezes, de que o emitente é também
o primeiro endossante (diversamente da letra de cidmbio, salvo
é evidente quando emitida em favor do préprio sacador), € o
emprego dos verbos expedir, emitir, e extrair, indiscrimi-
nadamente.

4. Nunca tendo chegado, portanto, a adquirir integral-
mente a natureza de titulo de crédito, tangenciando apenas o
direito cambiario, também ndo se aproximou o suficiente do
contrato de compra e venda, ficando assim como um titulo
incomum, quase um “imbroglio”, em termos de direito cam-
bidrio e de direito obrigacional, obrigando o intérprete a
verdadeiros exercicios de imaginacio para poder concluir algo
a respeito.

De néo estranhar, pois, tenha sido considerado como titulo
“sui generis” 16,

Ao que se deve acrescer, hoje, a conotacio banciria. Com
efeito, a determinacio contida no art. 27 da Lei 5.474/68, ao
Conselho Monetario Nacional para que baixasse normas para a
padronizacdo formal dos titulos e documentos nela referidos
(o que veio a ser efetivado pela Resolugdo n.° 102, de
26.11.1968) 17, autoriza o entendimento de que neste atual
estagio, a duplicata convolou-se em titulo bancario. Outras
disposicoes da Lei, confirmam esse entendimento, como o
disposto no art. 6.° sobre a remessa feita por intermédio de
instituicdo financeira, ete.

15. Conforme advertiu EUNAPIO BORGES, em relagdo aos problemas advin-
dos do emprego das duas expressdes, significando posicdes totalmente contrarias.

16. Cf. FABI0 PENA, ob. cit..
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Aliads, a tendéncia de ligar a duplicata as instituicGes
financeiras nota-se, claramente, na Franca, onde as ‘“factures
protestables” sao titulos destinados exclusivamente a serem
negociados com os Bancos18, Essa verdadeira restricio a
circulacio, que nido produziu resultados na Franca, onde é
considerado um titulo sem sucesso, afasta-a mais das letras
de cimbio e das notas promissérias.

Referida tendéncia, na Franca, vem se acentuando, para
eliminar os gastos que a circulacio acarreta aos Bancos. Nesse
sentido, a criacdo da L.C.R. (*“Lettres de change relevé) é
bastante ilustrativa: inspirou-se na idéia de manter o uso da
“traite”, completando-a contudo, com documentos circuldveis
entre os Bancos, dispensando-se assim a passagem da letra
de mio a mio, para se obter o resgate, mediante a prova do
pagamento sem a entrega da letra ao devedor sacado. A
empresa credora emite letras de cimbio contra os devedores;
essas letras sdo enviadas ao Banco para desconto ou cobranca;
mas, nao circulam, sendo conservadas pelo Banco para o caso
de ndo pagamento ou contestacéo; o que circula entre os Bancos
sdo as caracteristicas das letras transpostas sobre uma banda
magnética 19,

Embora como titulo causal, a duplicata circule pesada-
mente, nio tio aligera como os titulos abstratos, a verdade
é que da forma como foi concebida, sua circulacio plena é
bastante problematica. Na pratica, pode-se dizer que se resume
a ser negociada com os Bancos, e afora ele, quando muito,
dada em compensacio ou pagamento de aquisigdes, pelas
empresas.

Em sendo assim, afasta-se mais da Letra de Cambio, tanto
mais que é punida criminalmente a duplicata sem causa,
enquanto a Letra de Cidmbio ndo o é. Isto por si s6 ja faria
ser superior a sistematica da Letra de Cambio, até por que
nio é mais obrigatoria a emissdo da duplicata, embora em
contra-partida, ndo se admita a emissdo de qualquer outro
titulo afora a duplicata, para documentar saque sobre compra

e venda. Claro que em nossa pratica, seria quase impossivel

17. O que faz supor tenha sido revogado o art. 24, da mesma Lei, 5.474,
que permitiu constasse da duplicata outras indicagdes, além daquelas previstas
no art. 2.° § 1.°, desde que ndo alterassem sua fei¢do caracteristica.

18. Tal como dispde o art, 4.°, da Ord. n.° 67-838, de 28.9.1967. Cf. FABIo
K. COMPARATO, ob. cit. p. 26.

19. RENE RODIERE e JEAN-LOUIS RIVER-LANGE, Droit Bancaire, Ed. Dalloz,
1973.
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a obtencio de crédito, com base em Letras de Cambio sem
aceite, por forca ndo sé6 da tradicio, mas, também porque 2
Letra de Cambio prescinde da indicagdo da causa, enquanto
a duplicata deve provir necessariamente de um venda.

Vé-se, portanto, mais uma vez as duas faces do dilema:
protecio aos que emitem e negociam a duplicata, ou dos que
sdo alvo das forjadas ou das contestaveis.

5. Tem a seu favor o comprador, a possibilidade de
recusar o aceite, nos casos fixados no art. 8.°; avaria ou nao
recebimento das mercadorias, quando nio expedidas ou n&o
entregues por sua conta e risco; vicios, defeitos e diferencas
na qualidade ou na quantidade das mercadorias, devidamente
comprovados ; divergéncia nos prazos ou nos precos ajustados.
Essas razdes deverdo, se for o caso, constar do instrumento
de protesto (art. 29, 111, da Lei 2.044/1908), cabendo acfo
ordinaria ao credor para elidi-las.

Parecendo ser suficiente esse mecanismo de defesa, no
entanto esbarra na obrigatoriedade do protesto para assegurar
o direito de regresso, por parte do portador da duplicata.
Descontada a duplicata, perante a recusa do aceite, o Banco
tera que protestid-la para garantir-se. Ora, no instrumento
constard o nome do sacado e apesar de nele aparecer também
as razdes invocadas, sofrerd as conseqiiéncias da estranha
repulsa dos banqueiros pelo protesto, ainda que por falta de
aceite. Dai o recurso utilizado da suspensio proviséria ou defi-
nitiva do protesto, por parte dos sacados, a pretenderem sua
exclusdo do protesto, alids, dentro do vicio também brasileiro,
de se considerar que o protesto é feito contra alguém, quando
na verdade se trata apenas de meio de prova do nio cumpri-
mento da obrigacdo constante do titulo.

Admitida a acdo executiva ou pedido de faléncia contra
o sacado que nfo aceita a duplicata, acompanhada esta do
comprovante da entrega da mercadoria e respectivo protesto,
fica o sacado, obviamente, em situacio de inferioridade no
processo; terd de provar que a entrega da mercadoria lhe n3o
foi feita, que a mercadoria ndo correspondia ao pedido ou
mesmo que houve erro na fatura. Poder-se-4 objetar que
deveria ter providenciado a comunicacio dos motivos porque
nio aceitou a duplicata ou mesmo oferecido tais razdes por
ocasifo do protesto, o que é bastante justo; sob tal aspecto
a inércia do comprador nio pode chegar a tanto. Vitima, por
exemplo, de desvio da mercadoria, quer pela transportadora,
quer pela falsidade da assinatura, ou pela assinatura de quem
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nio estava autorizado — terid ensejo sendo antes ao menos
até o protesto de apurar tais fatos, assinalando-os como motivo
de recusa; também, por vicios, defeitos, etc. Parece, pois, bem
defendido o comprador, desde que se admita que a invocacgao dos
motivos previstos no art. 8.° destrua a liquidez da duplicata.

A propésito, ndo se justifica a prisdo do sacado, pela nio
devolucdo da duplicata, uma vez que é obrigatéria a emissdo
de triplicata, pela perda ou extravio da duplicata. De tal arte
que ndo convencem os argumentos expendidos pelos ilustres
magistrados da 1.2 Turma do STF (“Habeas Corpus”
52.613/1974, in R.T. 481/418, novembro, 1975), em julgamento,
cuja ementa é a seguinte: “A prisdo do sonegador de duplicata
enviada para aceite tem amparo legal. O art. 885, do atual
Cédigo de Processo Civil, reproduz norma que longe esta de
ser novidade, porque ja prevista, além do Cédigo de Processo
Civil revogado, na lei cambial (art. 31, paragrafo tnico, do
Dec. 2.044/1908).” Nio tendo a Lei das duplicatas repetido o
dispositivo da Lei cambiaria (quando poderia fazé-lo) somente
mandando aplicar os dispositivos sobre emissdo, circulacio e
pagamento da Lei cambiaria, no que couber, também afastou-se
da sisteméatica da Lei cambiaria obrigando a extracdo da tripli-
cata. N&o se compreende, pois, perante a extracdo da tripli-
cata, a prisdo do sacado pela néo devolucio de duplicata. Por
outro lado, é de nio esquecer que o art. 885 do novo C. P. Civil,
em sendo de natureza processual, pressupée, contudo, disposi-
tivo de lei material, entendimento que é confirmado pelo
disposto no proéprio art. 882 do mesmo Cbédigo de Processo.

Essa aproximacido a Lei cambiéria é descabida tanto for-
mal (uma vez que a Lei das duplicatas ndo mandou que se apli-
cassem tais dispositivos da Lei cambiaria) como substancial-
mente de vez que a sistemitica da duplicata, impondo a
extracido da triplicata, afasta qualquer processo de violéncia
contra o sacado que retém a duplicata, sem se falar na possi-
bilidade de protesto e execucio de duplicata, por indicacdes 2.

6. Por seu turno, o vendedor que emite a duplicata, com
base em mercadoria efetivamente entregue ou despachada por
meios idoneos, devera ter o direito de acionar, com efetividade
o sacado. Constituindo a n#do devolucido da duplicata ou a sua
nio aceitacao o verdadeiro drama do comércio brasileiro, sobre

20. E de se ressaltar, a propésito, a existéncia de férmulas mais brandas
no processo, como o seqiiestro, ou outra medida cautelar inespecifica. Cf. a res-
peito, quanto 2 Nota Promisséria, Acérdao do T.J.P.R., in R.T. 478/163.



— 176 —

essa hipétese teria de se concentrar o Legislador. Dai o surgi-
mento desse impropriamente denominado aceite presumido,
visando o mecanismo criado pela Lei, a suprir, por outro melo
de prova, a omissdo (intencional ou nio) do comprador. Néo
aceitando (e néo dizendo porque) ou néo devolvendo a duplicata,
deu-se ao sacador que possa provar a entrega ou a remessa
da mercadoria, a acdo executiva e até mesmo a possibilidade
de requerer a faléncia do comprador omisso.

E, embora com defeitos de redacfio, os mecanismos da Lei
5.474/68, sob tal aspecto, foram um achado. Deixando de
ser obrigatéria a emissio da duplicata (despida agora das suas
conotacdes fiscais) condicionou, quando escolhida a duplicata
(é o unico titulo que pode ser utilizado), sua emissdo e
circulacdo ao procedimento que instituiu, indo até as minu-
déncias de natureza processual, a fim de evitar as eternas inter-
pretacdes arabescas e parceladas tdo habituais no dmbito pro-
cessual. Protegeu, portanto o sacador, dando-lhe amplas possi-
bilidades de executar o sacado.

Trouxe, em conseqiiéncia, um verdadeiro remanso na aci-
dentada trajetéria da duplicata entre nés, conferindo a acéo
executiva com rito sumarissimo, facilitadas as formalidades
processuais e encolhidos os prazos.

Infelizmente durou pouco tal calmaria; as discussdes sobre
a possibilidade da faléncia com base em duplicata nfo aceita
e posteriormente com o advento do novo Cédigo de Processo
Civil, a inaceitacdo da permanéncia dos dispositivos processuais
na Lei de duplicatas contidos, e a propria recusa em conferir
a duplicata, nao aceita, o carater de titulo executivo extra-
-judicial, subverteram o antigo correto procedimento.

Esqueceram-se, por certo, ou desconheceram, os que, na
linha processualista, voltaram-se contra os dispositivos da Lei
da duplicata, a problematica desse titulo, ficando enrodilhados
em argumentos de ordem puramente formal, sem que afinal
fossem os mais corretos.

Confundiram assim liquidez com quantia certa, e certeza,
com a expressa assinatura do sacado; desprezaram os variados
graus de certeza que o legislador considera suficiente para
ensejar a pretensio processual e nesse diapasio acabaram por
considerar impropriamente a acfio executiva e a falimentar,
confundindo sentenca condenatéria e declaratéria.

Pos ordem nessas discussdes improficuas e mal fundamen-
tadas, em conciso e precioso trabalho (que, inexplicavelmente
ndo vem referido nas bibliografias citadas, pelos Autores),
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datado de 1972, o jurista JOSE IGNACIO BOTELHO DE MESQUITA 1,
Assim é que a propésito das discussdes sobre o aceite conferindo
certeza, & obrigacdo, conclui que: “Em resumo, parece ser
totalmente infrutifera a discussdo sobre se o que torna a
obrigacdo liquida é apenas aceite expresso ou se a tanto bas-
taria o aceite tacito, pois, como dissemos, nenhum dos dois
confere certeza 3 obrigacdo e nos dois casos a certeza quanto
aos fatos é igualmente contestivel e igualmente sujeita & prova
em contrario” (p. 48).

Concluindo em relagdo & acio executiva e & agdo falimentar
que “Se fosse verdadeiro que a acdo executiva contém apenas
pretensio de cobranca e que a acfo falimentar contém apenas
pretensdo declaratéria — o que evidentemente se contesta —
nio seria certo dizer que a certeza suficiente para a admissi-
bilidade da primeira nio seria suficiente para a segunda, pois,
o verdadeiro seria exatamente o contrario ja que a eficacia de
uma sentenca meramente declaratéria é sempre inferior a de
uma sentenca condenatéria (cpc art. 290). Seria uma incon-
gruéncia do legislador ampliar as exigéncias para quem pede
o menos e diminui-la para quem pede o mais. Na realidade,
contudo, tanto a acio executiva como a agdo falimentar, ao
lado de suas diferencas 6bvias, guardam entre si estreita corre-
lacdo no que concerne a pretensdo, que em ambas se contém,
de fazer atuar o poder executério, bastando-lhes a existéncia
de titulo executivo. Em tais condicbes, o requisito imposto
pelo Estado para a atuacio do seu poder executério, nfo pode
ser diverso num e noutro caso. Neste particular e s6 neste, em
vez de diferenca entre ambos os procedimentos o que se tem
é igualdade.”

7. Entende-se que do ponto de vista da realidade do
comércio juridico, tenha parecido um remédio forte demais a
permissibilidade da agdo falimentar para a duplicata nio aceita.
Sem dar realce ao fato de que o requerido no processo fali-
mentar nio estd sem defesa, pelo contrario, a Lei lhe oferece
amplamente esse direito, acentuou-se o argumento da eqiiidade,
pelas repercussoes sobre o crédito do suposto falido e as pré-
prias dificuldades oferecidas para a sua defesa. Assim é que
entendeu-se que o suprimento do aceite para efeito da acfo
executiva nao constitui risco, pois a instincia pode ser garantida
pela penhora e admite ampla discussdo sobre a legitimidade

21. Da Liquidez suficiente para requerver faléncia, in Rev. Dir. Mere. nova
fase, n.° 7, 1972.
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da cobranca, além do exame circunstanciado das provas, sendo
a maior ameaca a pernhora. No caso de faléncia, contudo, o seu
pedido provocaria comocio social, com grave abalo no crédito,
anotando-se o poder intimidatério desse pedido que poderia
levar ao pagamento indevido, pois a defesa s6 é permitida apés
o depésito da quantia exigida, o que se tornaria dificil ou quase
impossivel em caso de grandes quantias 22,

Muito embora, o panorama nido seja assim tdo sombrio,
pois que o requerido tem amplas possibilidades de defesa, no
processo falimentar, até mesmo sem o depésito da quantia
exigida desde que alegue motivos de alta importincia 23, ha
que se convir, contudo, que, por esse aspecto ha razdes rele-
vantes que, refugindo is estritamente formais, encontram apoio
na realidade factica.

Se o simples protesto de duplicata por falta de aceite ja
enseja abalos no crédito do sacado, que dizer-se entdo de um
requerimento de faléncia?

Tratando-se de argumentos justos, nio se deve esquecer
contudo a outra face do problema, ou seja, a situacido do vende-
dor que espera receber o correspondente ao preco da mercado-
ria entregue ou despachada, ou do terceiro que de boa-fé
descontou o titulo.

Foi nessa linha do dilema, que o Anteprojeto do Ministério
da Justica tentou solucionar a questdo.

O texto que transcrevemos a seguir, manteve a possibi-
lidade do protesto da duplicata ndo aceita ou nio devolvida,
desde que acompanhado de documento habil comprobatério da
entrega da mercadoria e conferindo-lhe o “status” de titulo
executivo extrajudicial, condicionado porém a que o sacado
nio tenha, comprovadamente, recusado o aceite, no prazo e
condicdes e pelos motivos previstos nos artigos 7.° (apresenta-
cdo no prazo e comunicacio por escrito do sacado do aceite
e da retencio até o vencimento) e 8.° (avaria etc.).

Estende também a possibilidade do requerimento da
faléncia & duplicata assim instruida, conforme se verifica do
art. 2.9 no que se inseriu na linha preconizada por Josg I. B.
MEsQUITA, de vez que se confere uma, nio ha como negar g
outra.

22, Cf. JosE ERNESTO DE LEMOS CHAGAS, ob. cit. p. 244.

23. Nesse sentido julgou o Tribunal de Justica de Santa Catarina, in R.T.
468/190, out. 1974. Em relacdo as defesas do requerido, cf. R.T. 493/61, 421/177,
119/775, 130/564, 152/459, 242,291, 261/352, 265/542, 381/158, 384/178, 450/88,
451/116.
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Dando, porém, efeito obstativo & reclamacio a tempo do
sacado, garante-o contra execugbes temerarias, o que nos parece
ser do maior acerto.

Faltou, a nosso ver, resolver apenas mais duas questdes:

a) a referente & circulacdo do titulo com os comprovantes da

entrega, quando ainda nio aceita; b) a lavratura do protesto,

sem a menc¢do do nome do sacado, quando por falta de aceite;

sem a prova da entrega da mercadoria, e nos casos em que

g sicado tenha recusado o aceite, fundado nos permissivos
a Lei 2,

OBSERVAGCAO: O projeto referido neste artigo, foi convertido na Lei n.° 6.458,
de 1.2.11.1977, com o seguinte teor:

LEI N.° 6.458, DE 1° DE NOVEMBRO DE 1977

Adapta ao Cédigo de Processo Civil @ Lei nl 5474, de
18 de julho de 1968, ¢ dd outras providénmcias.

O Presidente da Republica,

Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 1.9 — O § 209 do art. 7.9 o Capitulo V (arts. 15 a 18) e o § 4.° do
art. 22 da Lei n.° 5.474, de 18 de julho de 1968, passam a vigorar com a seguinte
redagdo:

AT, 10 ittt itier et eaneaatoanr et e eetaeneanaee e,

§ 2.9 — A comunicacdo de que trata o pardgrafo anterior substituird, quando
necessario, no ato do protesto ou na execugdo judicial, a duplicata a que se
refere.

CAPITULO V

Do Procesgso para Cobranga da Duplicata

Art. 15 — A cobranc¢a judicial de duplicata ou triplicata seri efetuada de
conformidade com o processo aplicivel aos titulos executivos extrajudiciais, de
que cogita o Livro II do Cddigo de Processo Civil, quando se tratar:

I — de duplicata ou triplicata aceita, protestada ou nio;

II — de duplicata ou triplicata nfio aceita, contanto que, cumulativamente:

a) haja sido protestada;

b) esteja acompanhada de documento hébil comprobatério da entrega
o recebimento da mercadoria; e

¢) o sacado nio tenha, comprovadamente, recusado o aceite, no prazo,
nas condi¢cdes e pelos motivos previstos nos arts. 7.2 e 8.2 desta Lei.

§ 1.0 — Contra o sacador, os endossantes e respectivos avalistas caberd o
processo de execuc¢do referido neste artigo, quaisquer que sejam a forma e as
condi¢des do protesto.

§ 2.2 — Processar-se-4 também da mesma maneira a execu¢io de duplicata
ou triplicata nio aceita e nido devolvida, desde que haja sido protestada mediante
indicag¢bes do credor ou do apresentante do titulo, nos termos do art. 14, preen-
chidas as condigdes do inciso II deste artigo.
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Art. 16 — Aplica-se o procedimento ordinirio previsto no Cédigo de Processo
Civil 3 acdo do credor contra o devedor, por duplicata ou triplicata que né&o
preencha os requisitos do art. 15, incisos I e II, e §§ 1.2 e 2.9 bem como & acdo
para ilidir as razdes invocadas pelo devedor para o nao aceite do titulo, nos
casos previstos no art, 8.°.

Art. 17 — O foro competente para a cobranca judicial da duplicata ou da
triplicata é o da praca de pagamento constante do titulo, ou outra de domicilio
do comprador e, no caso de ac¢io repressiva, a dos sacadores, dos endossantes e
respectivos avalistas.

Art. 18 — A pretensdo 2 execucdo da duplicata prescreve:

I — contra o sacado e respectivos avalistas, em 8 (trés) anos, contados da
data do vencimento do titulo;

II — contra endossante e seus avalistas, em 1 (um) ano, contado da data

do protesto;

IIT — de qualquer dos coobrigados contra os demais, em 1 {(um) ano,

contado da data em que haja sido efetuado o pagamento do titulo.

§ 1.2 — A cobranga judicial poderi ser proposta contra um ou contra todos
os coobrigados, sem observincia da ordem em que figurem no titulo.

§ 2.° — O coobrigados de duplicata respondem solidariamente pelo aceite e
pelo pagamento.

7 o

§ 4° — O instrumento do protesto, elaborado com as cautelas do art. 14,
disecriminando a fatura ou contra original ou a certiddo do Cartério de Titulos e
Documentos, autorizara o ajuizamento do competente processo de execug¢io na
forma prescrita nesta Lei.”

Art. 2.0 — Para os efeitos do art. 586 do Cédigo de Processo Civil, conside-
ra-se titulo liquido, certo e exigivel a duplicata ou a triplicata que, nos termos
da Lei n.° 5.474, de 18 de julho de 1968, com as alteragdes introduzidas por esta
Lei, legitimar o processo de execucdo.

Art. 3.° — Fica acrescentado ao art. 1.° do Decreto-lei n.° 7.661, de 21 de
junho de 1945, Lei de Faléncias, o seguinte parigrafo:

7, 8 e PPN

§ 8.9 — Para os efeitos desta Lei, considera-se obrigacdo liquida, legitimando
o pedido de faléncia, a constante dos titulos executivos extrajudiciais mencionados
no art. 15 da Lei n.° 5474, de 18 de julho de 1968.”

Art. 4° — Esta Lei entrarid em vigor na data de sua publica¢io.

Art. 5.° — Revogam-se as disposigbes em contrario.

Brasilia, em 01 de novembro de 1977; 156.° da Independéncia e 89.° da
Reptblica.

ERNESTO GEISEL

Armando FalcGo

24. No sentido apontado, ji4 se verificaram decisdes dos Tribunais, como
a seguinte: “Se o sacado comunica ao Banco endossatario que n#io aceita a
duplicata por nio existir contrato de compra e venda por nfo ter recebido
a mercadoria, ou ainda, por nio ter ocorrido qualquer dos motivos diseriminados
no Art. 13, da Lei 187, n3o pode o estabelecimento bancirio protesti-la contra
o primeiro sacado. Poderd sim e s, protestd-la contra o endossante, isto
é, contra o emissor da duplicata endossada ao banco, e isto para assegurar o
direito de regresso contra ele, cumprindo destacar que, em se tratando de
duplicata simulada, esse direito prevalece mesmo nfo havendo aquele protesto
contra o endossante sacador” im R.T. 205/302
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SuMARIO: 1, Introdugdo. Colocagio do Tema. 2. O Crime Fali-
mentar como Crime Especial. 3. Classificagdo Tripartite dos
crimes Falimentares. 4. Delito Falimentar, Crime de Dano com
Dolo de Perigo. 5. Elemento Subjetivo mo Crime Falimentar.
6. Concurso de Crimes e Crime Continuado. 7. Responsabi-
lidade Penal por Crime Falimentar: efeitos penais puros e
efeitos penais mistos. 8. Responsabilidade de Administradores
de Pegsoas Juridicas Falidas.

1. Vastos sdo os problemas que assomam & superficie da
legislacdo penal no momentoso terreno da insolvéncia mercantil.
Com efeito, o conjunto de particularidades que envolve toda a
teia de relacées econdmicas inerentes 3 atividade do empresario
comercial coloca o legislador diante de uma primeira e imensa
dificuldade: a de precisar os contornos do ilicito penal fali-
mentar, tarefa sobremodo dificil, se se considerarem suas
peculiaridades.

2. Na verdade, o crime falimentar esta localizado legis-
lativamente fora do Cédigo Penal porque se trata de um erime
especial.

A divisdo dos crimes em comuns e especiais resulta do con-
junto da prépria legislacdo penal. O art. 10 do Cédigo Penal,
ao mandar aplicar as regras do Cédigo “aos fatos incriminados
por lei especial se esta ndo dispde de modo diverso”, oficializa
a distingdo.

Os fatos incriminados por “lei especial” constituem a legis-
lacio penal complementar, em crescente desenvolvimento —
como realca JOSE FREDERICO MARQUES, “ao influxo da exigéncia
de especifica protecio juridica a bens e valores, postos em
perigo pelo surgir de problemas novos na vida em comunh3o”
(Tratado de Direito Penal 4/50).
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Ao contririo dos crimes comuns, que disciplinam fatos
ordinirios da vida social, de que participam, como sujeitos
ativo e passivo, as pessoas na sua qualidade normal de seres
humanos ou no modo comum de suas existéncias, os crimes
especiais disciplinam fatos estranhos i rotina social que, ou
pelos valores tutelados, ou pela condicio do agente, ou pelos
meios e modos de execucdo, ou por qualquer outra circunstin-
cia, merecem tratamento juridico especifico. Exemplos de legis-
lacdo penal especial encontram-se na lei que define os crimes
contra a economia popular ; na legislacio sobre crimeg militares
(Cédigo Penal Militar) e na Lei de Imprensa. A primeira tutela
valor de excepcional relevincia social, a economia coletiva; a
segunda traca uma disciplina penal especifica para certos
agentes, os militares ou assemelhados; a terceira considera a
especialidade do ilicito penal em face dos meios e modos de
sua execucdo, a imprensa.

O crime falimentar é especial nio apenas porque o direito
positivo o trata fora da codificacdo dos delitos comuns, mas
principalmente porque, em relacdo ao sujeito ativo da maior
parte dos tipos penais, é ele um crime préprio do comerciante;
assim também porque, em relacido a seu objeto juridico, busca
ele tutelar o coméreio, como lembra OSCAR STEVENSON (Do
Crime Falimentar — Capitulo V, n.° 8, p. 89) ou o crédito
ptblico, como anota MANOEL PEDRO PIMENTEL (Legisla¢do
Penal Especial — Crimes Falimentares, p. 83), ou o comércio,
dentro de uma divisdo genérica dos crimes contra a economia
ptblica, como prefere SAMPAIO DE LACERDA (Manual, p. 291),
ou, na verdade, uma série de bens juridicos, com feicio ade-
quada de crime pluriobjetivo, como ecleticamente preferem
RUBENS REQUIAO (Curso de Direito Falimentar 2/139, invo-
cando licdo de SADY CARDOSO GUSMAO e MAXIMILIANUS FUHRER
Crimes Falimentares, p. 28). Isso sem se desconhecer a vigo-
rosa argumentacio de RUY JUNQUEIRA DE FREITAS CAMARGO no
teor de que “o ilicito penal falimentar é fundamentalmente um
crime contra o patriménio”, face & relevante ponderacdo de
que “o que a norma penal visa tutelar em primeira plana é, pois,
o direito dos credores sobre o patrimoénio do devedor, como fonte
comum de garantia de seus créditos” (Do Processo e Julga-
mento dos Crimes Falimentares no Anteprojeto do Cédigo de
Processo Penal, “in”, Ciclo de Conferéncias sobre o Anteprojeto,
p. 206), posicdo essa que, somada as opiniGes anteriores, bem
evidencia tratar-se em verdade de crime pluriobjetivo. E, com
efeito, se mesmo nas faléncias com exiguo passivo (Lei de Fa-
léncias, art. 200 § 4.°), se apuram os crimes falimentares,
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assim como na exploracio de comércio exiguo a isencao de pena
s6 atinge duas figuras penais falimentares, subsistindo as
demais (Let, art. 186, § dnico), h4 que concluir-se serem rele-
vantes, para a tutela da lei, outros valores que nfo apenas os
que se referem ao patriménio dos credores. Mas, o crime
falimentar é especial, neste passo bem se distinguindo dos
crimes comuns, porque “o sujeito ativo age, em regra, sobre
seu proprio patriménio”, enquanto “nos crimes comuns a acdo
se orienta, em regra, contra o patrimonio alheio” (FUHRER,
ob. cit., p. 43). Por essa razao, o ilicito penal somente se torna
tal em sobrevindo a faléncia, estado juridico que condiciona a
existéncia do ilicito falimentar, contaminando de matizes cri-
minais condutas até entdo penalmente irrelevantes. Esta carac-
teristica, sobre mostrar uma certa afinidade do delito falimen-
tar com o crime culposo, eis que, em ambos, a conduta inicial
do agente é, em si, licita, traz & tona a grande dificuldade
contida na tarefa do legislador, que deve escolher quais acles e
omissoes hio que ser recortadas, para formulagio dos respec-
tivos tipos-penais-falimentares.

3. A faléncia assume, diante de tudo que ji foi exposto,
decisiva funcdo no contexto do ilicito-penal falimentar.

Por faléncia hi que entender-se, aqui, o estado juridico do
comerciante insolvavel, assim constituido por decisdo judicial.
E importante salientar esse ponto, porque JURIDICAMENTE a
faléncia somente existe a partir do momento em que o Juizo,
por sentenca, constitui o comerciante, pessoa fisica (firma indi-
vidual) ou juridica (sociedade comercial) no estado de falido.
Enquanto nao proferida sentenca de quebra, nio hi como, em
face da lei, falar-se em faléncia.

O legislador brasileiro de 1945 inovou na disciplina dos
crimes falimentares, abandonando o antigo critério da qualifi-
cacdo da faléncia em casual, culposa ou fraudulenta — em
cuja conformidade se daria a capitulacido para fins de respon-
sabilidade penal (cf. decreto-lei n.° 3.914, de 9 de dezembro de
1941, art. 2.° — Lei de Introdugdo ao Cédigo Penal). E distri-
buiu as condutas falimentares penalmente relevantes entre trés
grandes categorias. Assim, houve a previsido de

a) crimes que concorrem para a faléncia;
b) crimes que concorrem com a faléncia;
¢) crimes que ocorrem na faléncia.

Essa triparticdo abrange exaustivamente todos os ilicitos
penais passiveis de ocorrerem na 6rbita da faléncia. E, embora
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dificil de aparecer no cotidiano forense, ndo h4 como afastar-se
a hipétese de agdes e omissGes desenvolvidas por comerciantes
com o propdsito de, através delas, gerar a faléncia. Trata-se da
antiga faléncia fraudulenta ou faléncia dolosa. O sujeito ativo
da infracdo, comerciante, deseja sua faléncia, provocando-a
através de manobras, desdobradas em um ou mais atos.

A Lei de Faléncias previu essa hipétese, embora adotando
na descricdo uma figura mais ampla, dentro da qual, entretanto,
aquela cabe. Cuida do assunto o art. 187: “Serid punido com
reclusdo, por um a quatro anos, o devedor que, com o fim de
criar ou assegurar injusta vantagem para si ou para outrem,
praticar, antes ou depois da faléncia, algum ato fraudulento de
que resulte ou possa resultar prejuizo aos credores”. Ha, no
tipo penal, um elemento subjetivo, descrito na cldusula “com o
fim de assegurar injusta vantagem”; em linguagem mais con-
vencional, dir-se-a tratar-se de dolo especifico, ou seja, a von-
tade do agente anima-se do propésitc de alcancar um fim
especial.

Interessa observar que, por sua amplitude, o tipo penal do
art. 187 abrange qualquer ato fraudulento levado a cabo pelo
comerciante, mesmo depois da faléncia, bastando queira o agente
ocorra o perigo desse resultado (‘“‘ou possa resultar prejuizo”).

A dificuldade, porém, em detectar, na pratica, as acoes ou
omissdes fraudulentas, face & complexidade da gestio empre-
sarial e aos diversos niveis em que se desdobra a administracéo
societiria, fez com que o legislador, no afa de obstar a impuni-
dade dos autores de faléncias fraudulentas, buscasse uma solu-
cdo pragmatica. Através desta, houve a incriminacio de acGes
ou omissdes insusceptiveis de caracterizarem um crime, salvo
se a faléncia for decretada. A experiéncia ensinou, com efeito,
que, muitas vezes, em meio ao processo econdmico-financeiro
de deterioragcio da empresa, da-se a pratica de conduta, ou
condutas, que, sem se destinarem a causar a faléncia, e sem
que possam mesmo ser apontadas como fatores causais da
quebra, encerram um comportamento perigoso por parte do
comerciante. Tais acoes — note-se bem — nédo concorrem para
a faléncia, mas concorrem com a faléncia. Verificam-se parale-
lamente & seqiiéncia de insucessos que degeneraram o empreen-
dimento mercantil.

Os crimes que concorrem com a faléncia consubstanciam
uma grande contribuicdo do legislador de 1945 ao Direito Fali-
mentar, ou, mais propriamente, ao Direito Penal Falimentar.
Se ao longo dos séculog foi possivel, vencendo preconceitos,
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dissociar a idéia de faléncia da idéia de crime, nio faz sentido
punir o falido apenas porque faliu. Devers ser punido, é claro,
se praticou atos fraudulentos destinados a causarem a quebra,
para lhe proporcionarem indevida vantagem, e disso cuidou a
espécie anterior ja vista (art. 187) ; mas é preciso examinar,
também, se, & frente da empresa, nio procedeu perigosamente,
correndo o risco, dessa forma, de, vindo a ocorrer a faléncia,
ensejar prejuizo aos credores. Em outras palavras, trata-se de
condutas que, caso ocorra faléncia, criam o perigo de delas
decorrer um prejuizo aos credores ou a outros interessados (p.
ex., socios da falida).

E sob a égide dessa concepcido que a Lei de Faléncias, no
art. 186, incisos I a VII e no art. 188, incisos I a IX, previu con-
dutas que concorrendo com a faléncia, caracterizam crime fali-
mentar. A elas assim se refere a Exposicdo de Motivos do entéo
Ministro da Justica, ALEXANDRE MARCONDES FILHO: “Irrele-
vante é que, de qualquer desses atos, condicionalmente perigo-
sos, decorra a faléncia, como o efeito da causa. O prejuizo dos
credores, determinével por eles, é inerente & sua pratica, quer
haja tal decorréncia, quer seja mesmo casual a insolvéncia.”

As acbes previstas no art. 186 caracterizavam, ao tempo
do direito anterior (decreto n.° 5.746, de 1929), a chamada
faléncia culposa (art. 168 daquele diploma). E as do art. 188,
de um modo geral, correspondiam aos casos de faléncia fraudu-
lenta (art. 169). A atual Lei, porém, como esclarece a Exposicéo
de Motivos, suprimiu aquela classificacdo. Por outro lado, néo
havendo qualquer ressalva quanto ao elemento subjetivo da
infracdo, surge logo o entendimento de que tais condutas somente
sdo imputéiveis a titulo de dolo, grande celeuma doutriniria
emergindo dessa davida.

Duas questfes da maior relevancia tem assim de ser suces-
sivamente enfrentadas: a da precisa natureza dos crimes fali-
mentares, e a do elemento subjetivo que informa a culpabilidade
do agente.

Antes disso, porém, resta lembrar que a Lei de Faléncias
contém a previsio, também, de crimes que ocorrem na faléncia.
Trata-se de infracbes penais cometidas apds a decretacdo da
quebra. Identificam-se no art. 189, I a IV (com excecdo do
delito de apresentacio de declaracdes ou informacbes falsas na
concordata preventiva), e no art. 190. O falido nao é, ai, neces-
sariamente, o sujeito ativo, j4 que ha previsdo de condutas
puniveis por parte de terceiros, credores, sindico, Juiz, repre-
sentante do Ministério Pablico, perito, escrivdo, oficial de jus-
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tica e avaliador! Em todos esses casos, se nfio houvesse faléncia
nfo existiria crime, pois todas essas infracbes pressupdem a
existéncia da massa falida ou do processo de faléncia.

4. O exame dessas trés categorias (crimes que concorrem
para a faléncia; crimes que concorrem com a faléncia; crimes
que ocorrem na faléncia) confirma a anterior observacio de
que a faléncia assume decisiva funcio no contexto do crime
falimentar.

Assim é, com efeito. Veja-se que, tanto em relacio aos
crimes que concorrem para a faléncia, como em relacdo aos
que concorrem com a faléncia, sua relevancia penal fica condi-
cionada a superveniéncia da quebra. Dai dizer-se que, nesses
casos, a faléncia é condicio objetiva de punibilidade. Relativa-
mente aos crimes que ocorrem na faléncia, mostra-se esta pres-
suposto deles.

Os crimes antefalimentares tém, assim, na faléncia, uma
condicdo objetiva de punibilidade. Os delitos pés-falimentares,
a seu turno, pressupdem-na,

A faléncia, porém, salvo o caso de crime falimentar doloso,
causador da quebra (art. 187), ndo é efeito do delito, ndo
resulta da perpetracio das condutas descritas na lei.

Cabe entido perguntar : qual o resultado do crime falimentar,
resultado de que, como diz o art. 11 do Cédigo Penal, depende
a existéncia do crime?

E essa uma das mais tortuosas questoes que emergem da
vigente legislacao.

A Exposicio de Motivos, pelo menos em relagdo as hipé-
teses da antiga faléncia culposa — hoje descritos no art. 186 —
assevera tratar-se de crimes de perigo, informados pelo “dolo
de perigo”. ANIBAL BRUNO explica que ‘“no dolo de perigo, a
vontade consciente se dirige s6 a um resultado de perigo. O
agente quer pdr em perigo um bem juridico penalmente tutelado.
O resultado de dano deve ser previsto, mas o agente ndo o quer
e mesmo, em vez de aceitar o risco de produzi-lo, espera que
ele ndo ocorra” (Direito Penal, 11/462).

% estranhavel que a Lei, insculpindo em seu corpo crimes
de perigo tenha subordinado sua punibilidade & superveniéncia
da quebra. Essa subordinacio da a entender que, nos crimes do
art. 186, o perigo em si ndo justifica a responsabilizacdo do
comerciante ; esta depende da efetivacio de prejuizo aos credo-
res, o que se verifica em ocorrendo a faléncia. Mas h4 aqui uma
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contradicéo, pois o préprio legislador fez ver, na Exposicdo de
Motivos, que a faléncia ndo é elemento do crime falimentar,
vale dizer, ndo integra o FATO delituoso falimentar, ji4 que néo

constitui 0 RESULTADO DA ACAO OU OMISSAO TIPICA.

Volta entdo a pergunta: qual seria o RESULTADO do crime
falimentar nos casos do art. 186?

A seguir-se fielmente os autores da Lei, resultado seria o
perigo decorrente da simples pratica das acles ou omissdes
descritas no texto. Vale relembrar a Exposicdo de Motivos, no
trecho retro-reproduzido (item 8), quando fala que o prejuizo
dos credores, determinado por tais condutas, é inerente & sua
pratica, quer deles decorra a quebra, quer seja mesmo casual
a insolvéncia.

Se o perigo estd na conduta, em si, nao se entende por que
a punibilidade se subordina & condicio objetiva da decretacdo
da faléncia. Como diz SADY CARDOSO DE GUsMAo, citado por
RUBENS REQUIAO (ob. cit., p. 140), “muito mais pratico seria
punir o devedor logo que este pusesse em risco os direitos dos
credores”.

Na verdade, a despeito das palavras da Exposicdo de Mo-
tivos, a Lei de Faléncias, se ndo presumiu (como se fazia no
sistema anterior) a faléncia como resultado doloso ou culposo
do crime, nem por isso logrou escapar do sistema de presuncdes.
Assim, tendo como certo o fato 6bvio de que da faléncia resultam
prejuizos para credores, o legislador presumiu, pela pratica das
figuras do art. 186, o agravamento do prejuizo dos credores.

As diversas condutas previstas nesse artigo sdo, por si,
perigosas; mas, sobrevindo a faléncia, presume a lei que esse
perigo contribuiu para agravar o prejuizo dog credores. Essa
interpretacio mostra-se coerente com o teor das figuras pre-
vistas nos incisos (I a VII) do art. 186, que incriminam “gastos
pessoais ou de familia manifestamente excessivos em relacio
ao seu cabedal”, ou “despesas gerais do negécio ou da empresa
injustificaveis, por sua natureza ou vulto, em relagio ao capi-
tal’”’, ou “emprego de meios ruinosos para obter recursos” ou
“abuso de responsabilidade de mero favor”, ou ‘“prejuizos vul-
tosos em operacdes arriscadas” ou “inexisténcia dos livros obri-
gatorios ou sua escrituracao” ou “falta de apresentacdo do
balanco & rubrica do juiz”. Com efeito, em caso de faléncia,
dificil serA — sendo mesmo impossivel — determinar haja a
pratica de uma ou mais dessas condutas causado a insolvéncia;
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mas sera possivel afirmar, com certeza, que tais condutas con-
tribuiram para aumentar o prejuizo dos credores.

Este raciocinio permite afirmar que, nas diversas hipé6teses
do art. 186 da Lei de Faléncias, o resultado da conduta nio é o
simples perigo, vale dizer, o risco de dano, mas apenas o risco
(sem querer, portanto, o dano) ; ao contrario, o resultado é uma
agravacdo do prejuizo dos credores. Ao prejuizo que normal-
mente decorre da quebra, a lei acresce, por presuncdo, o aumento
do prejuizo dos credores, que teria sido menor se nfo tivessem
sido excessivos os gastos pessoais, se tivessem. sido justificdveis
as despesas gerais do negécio, e nio tivesse ocorrido o emprego
de meios ruinosos para obtencdo de recursos, se nido tivesse
ocorrido abuso de responsabilidade de mero favor, se os livros
existissem, devidamente escriturados, e se o balanco estivesse
autenticado pelo juiz.

A Lei, portanto, presume um resultado de dano nos casos
do art. 186: a agravacio do prejuizo dos credores. Essa a con-
clusdo a que se chega, tudo indicando que fora, também, a
conclusédo do saudoso TRAJANO DE MIRANDA VALVERDE quando,
estudando o tema, concluira que tanto no sistema da lei atual,
como da anterior, ndo se abrira méo do regime das presuncoes
(Comentdrios, 111/314), embora o grande falencista ndo che-
gasse a explicitar conclusido nos termos aqui formulados.

Do exposto resulta, em suma, a crenca de que, nas espécies
delituosas configuradas no art. 186, nio hi a previsio de crime
de perigo, mas de auténtico crime de dano, consistente este na
agravacio presumida do prejuizo dos credores.

E preciso ressalvar, entretanto, que o sujeito ativo, ao desen-
volver as condutas incriminadas no art. 186, nio esta querendo
nem a faléncia nem qualquer dano aos credores, ou sua agrava-
cdo; nem quer assumir o risco desses eventos, pois se essa for
sua intencfo, a hipétese sera de faléncia dolosa, subsumindo-se
a hipétese do art. 187, ji estudada. Nos casos do art. 186 — ¢
neste ponto h4 que concordar-se com a Lei ¢ a Exposicdo de
Motivos — o agente somente quer o perigo. Em outras palavras:
o dolo é de perigo, embora o crime seja de dano.

E possivel isso?

Sim, responde ANIBAL BRUNO: “Pode ocorrer ainda o que
se chama crime de dano com dolo de perigo. E o caso em que,
para configurar a espécie delituosa, é suficiente o dolo que visa
o perigo, mas o crime sé se faz punivel com o resultado de
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dano. Entdo o agente ndo quis o dano, s6 o perigo, mas para a
puni¢éo se exige que o dano realmente ocorra. No caso, o resul-
tado danoso é, na realidade, simples condicio objetiva de puni-
bilidade” (0b. cit. 11/462). O texto até d4 a impressio que o
eminente penalista pensava no crime falimentar, embora, na
verdade, estivesse trazendo & tona, pela referéncia feita na
mesma péagina, o exemplo do art. 181 do Cédigo Penal (“Perigo
de contdgio de moléstia grave”).

Firma-ge, assim, a conclusido de que as figuras do art. 186
da Lei de Faléncias consubstanciam auténtico “crime de dano
com dolo de perigo”.1

As consideracdes acima expendidas, referentes ao art. 186,
ajustam-se por igual as figuras do art. 188. Estas, grosso modo,
equivalem aos casos que a lei anferior previa para configuracao
da faléncia fraudulenta; surgem, na atual lei, como delitos con-
cursuais, pois concorrem com a faléncia. Sdo antefalimentares
e tém na sentenca de quebra uma condicio objetiva de punibili-
dade. A leitura das diversas figuras, verifica-se que, como nos
casos do art. 186, o agente quis apenas praticar a acio ou
omissio; ndo quis nem aceitou o risco de produzir a faléncia
ou, com esta, a agravacio da situacdo dos credores. O dolo, pois,
é de perigo. Mas a punibilidade depende da superveniéncia do
prejuizo, também presumido, o agravamento deste. Em suma:
crime de dano com dolo de perigo.

5. A colocacdo feita no item anterior, permitindo concluir
que as diversas hipéteses dos arts. 186 e 188 consubstanciam
crimes de dano com dolo de perigo, facilita sobremodo o estudo
do problema do elemento subjetivo nos delitos falimentares.

1. A despeito da referéncia feita por TRAJANO DE MIRANDA VALVERDE (ob.
cit, p. 303), as figuras do art. 186 também néo caracterizam o chamado c¢rime
de mera conduta ou de simples atividade em que ‘““o tipo nio encerra nenhuma
referéncia ao resultado” (J. FREDERICO MARQUES, ob. cit. 2/333). Foi demons-
trado, no texto, que a Lei de Faléncias presume um resultado, o agravamento
do prejuizo dos credores. Se hi resultado, nio cabe cogitar de crimes de mera
agdo ou omissdo (v.g., conduta sem resultado). Rejeita essa asser¢io uma
grande autoridade, MANOEL PEDRO PIMENTEL, que exaustivamente discorreu
sobre os “Crimes de Mera Conduta” (ed. R.T., Sdo Paulo, 1968), em estudo
posterior sobre os crimes falimentares, incluindo-os naquela categoria (cf. ob.
cit. p. 86 e segs.), sem todavia — e data venia — considerar a alternativa
aqui proposta. A tese do crime falimentar como de mera conduta enfrenta
dificuldades insuperiveis face ao principio da unidade do delito falimentar,
bem como no plano da co-autoria. Veja-se a propésito, neste trabalho, o item n.° 6.
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Grassa, é verdade, larga polémica em torno da matéria 2,
justificavel face & anterior tradi¢io do direito patrio, face 2
dificuldade da matéria e face ao ineditismo de nossa legislacgo.

Sem embargo desses Obices, é possivel dizer que, ou pela
vontade de querer causar um dano, ou pela vontade de causar
um perigo, em todos os casos o crime falimentar é sempre
doloso.

A vontade de causar dano ou assumir o risco de produzi-lo
transparece nos casos do art. 187, do art. 189 e do art. 190:
trata-se de dolo de dano, direto ou eventual. A vontade de
causar um perigo, penalmente punivel se sobrevier o dano,
desponta nos casos do art. 186 e art. 188.

Afasta-se a idéia de crimes culposos, em coeréncia, note-se,
com o Cédigo Penal (art. 15) que impde haja expressa previsido
da modalidade culposa, quando a conduta é punivel a este titulo:
e a Let de Faléncias ndo contém essa previsio.

6. O crime falimentar deve ser examinado, também, sob
o Angulo dos problemas que emergem da unidade ou pluralidade
de condutas e de resultado. Sob esse topico, urge considerar
as questdes relacionadas com:

a) pluralidade, na mesma faléncia, de condutas
ineriminadas pela Lei de Faléncias como delito
falimentar;

2. PonTES DE MIRANDA d4 bem a idéia da perplexidade que gravita em
torno ao assunto ao dizer: “Né&o se hd de partir da premissa de que, para
haver crime falencial haja de existir dolo ow culpa. De qualquer modo, o Decreto-
-Lei n 7.661 de modo nenhum remeteu ao art. 15 do Cddigo Penal. Ndo se hd
de trazer d balha o art. 15 do Cédigo Penal, nem, a fortiori, o art. 15, pardigrafo
dnico. Melhor é que, ma interpretagdo e aplicagGo dos textos do Decreto-let n.°
7.661, abstraiamos do que se enuncia mo art. 15 e no art. 15, pardgrafo 4dnico,
do Cédigo Penal” MANOEL PEDRO PIMENTEL afirma categoricamente que “os
crimes falimentares sdo sempre dolosos”. mas, estudando os crimes falimentares
de mera conduta, adverte: “Sem embargo, haverd comportamentos culposos
previstos nos arts. 186, 187 ¢ 188 da Lei de Faléncias, pois a culpa é o menor
indice de subjetividade censurdvel”. Qutros autores, dando maior ou menor
énfase ao elemento subjetivo, falam em crimes dolosos e culposos (R. REQUIAO,
ob. cit. p. 147); em fatores dolosos e culposos (SAMPAIO DE LACERDA, ob. cit.,, p.
291); em excepcionalidade da culpa (FUHRER, ob. cit. p. 81); em violagdo
culposa da lei penal pelo falido (WALDEMAR FERREIRA, “Tratado”, 15/418);
em crimes que evidenciam a imprudéncia, a negligénecia ou a impericia do
devedor no exercicio da profissdo de comerciante e crimes com dolo direto
ou eventual, tomando a forma especifica de fraude (TRAJANO, ob. cit. p. 307).
Bem se v& que hi um tempero para cada paladar, justificando as vacilagdes
e incertezas da jurisprudéncia, sempre alarmada com a perspectiva de, aplicando
a lei, incidir em responsabilidade objetiva.
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b) pluralidade de resultados mediante uma sé aclo
ou omissao;

¢) pluralidade de resultados mediante mais de uma
acdo ou omisséo.

Na primeira hipétese (alinea “a”), surge o problema da
chamada unidade do crime falimentar. Na segunda hipétese,
cogita-se do concurso formal entre crime falimentar e crime
comum (ou, pelo menos, crime extrafalimentar); a ultima
hipétese, delineando o concurso material, também envolve
crime falimentar concorrendo com crime comum (ou, igual-
mente, extrafalimentar).

Quando, na faléncia, se apura que o falido praticou mais
de uma acdo ou omissdo prevista como crime nas diversas
hipéteses constantes do diploma falimentar, é razoavel que se
indague se a espécie ndo comporta a aplicagdo das normas do
Cédigo Penal referentes ao concurso material ou ao concurso
formal de delitos (C. Penal, art. 51), ou mesmo, ao crime
continuado.

A doutrina, de modo que se pode considerar uniforme,
responde negativamente a essa possibilidade. Se o falido esta
incurso em condutas previstas, por exemplo, em um dos incisos
do art. 186, no art. 187, e em um dos incisos do art. 188, o
juiz, ao sentenciar o processo-crime, ainda que reconheca
praticadas as acdes, sob responsabilidade do réu, nio deverd
condeni-lo sendo & pena mais grave, sem qualquer cumulacio
ou acréscimo. TRAJANO DR MIRANDA VALVERDE explica:
“Sendo, como é, na hipétese, Gnica a condicdo de punibilidade,
converte ela em unidade a pluralidade dos atos praticados
pelos devedores anteriores & declaracdo da faléncia. O evento
ofensivo é um 86, ainda que haja o concurso de varios fatos
mencionados na lei, jA que estes nao constituem crimes por
si mesmos, e, se constituirem, dar-se-4 o concurso formal (art.
192). Trata-se, pois, de crime de estrutura complexa, em que
as acbes ou omissdes sdo unificadas pela lei porque revelam
uma conduta ilicita do devedor ou falido na direcdo dos seus
negécios ou da sua empresa.” (obd. cit. p. 308)

Nesse sentido se alinham as posicoes, dentre outros, de
HELENO CLAUDIO FRAGOSO (Jurisprudéncia Criminal 1/162
e segs), trazendo o respaldo da opinido de NELSON HUNGRIA,
e de RUBENS REQUIAO (0b. cit. p. 142). J4 em sentido contra-
rio, FUHRER sustenta erigir-se, o principio da unidade, em
“uma anomalia no sistema moderno, pagando a lei, neste ponto,
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ainda um tributo as teorias antigas” (ob. cit. p. 41), pregando,
assim, o reconhecimento da pluralidade de condutas e o reconhe-
cimento do crime continuado.

OSCAR STEVENSON — que escreveu ao tempo da anterior
lei — aceita o principio do que denomina unitariedade, ou seja,
unidade do crime falimentar, em relagdo a todos os fatos ocor-
ridos antes da sentenca de quebra. Quando estes concorrem
com fatos ocorridos posteriormente (crimes antefalimentares
-+ crimes pés-falimentares), sustenta haver, entdo, multiplici-
dade natural de fatos, embora um sb seja o crime continuado:
“os varios fatos anteriores e posteriores & quebra se homo-
geneizam em unidade de resolucio e as agdes sucessivamente
repetidas originam uma ftnica ofensa de direito” (ob. cit.,
p. 1564).

Assim colocadas as posi¢ées doutrinarias mais expressi-
vas a respeito, cabe concluir que o principio da unidade do
crime falimentar é plenamente aceitivel em relacdo a todas
as condutas perpetradas antes da faléncia. Explica-se: no
Direito Penal brasileiro, o fato-crime se desdobra em dois
elementos: a conduta (acdo ou omissdo) e o resultado
(MANOEL PEDRO PIMENTEL, Crimes de Mera Conduta, capi-
tulo II). Se, ao ensejo da faléncia, concorrem condutas alimen-
tadas por dolo de dano e por dolo de perigo, em todos os casos,
o resultado serda um dano. Ou este é efetivo (p. ex., nos casos
do art. 187), ou é presumido, como nas hipéteses dos arts.
186 e 188 (valendo relembrar, como foi dito linhas atras, item
4, que nos casos destes ultimos dois artigos a lei presume,
como dano, a agravacdo do prejuizo dos credores). De qual-
quer forma, sendo um s6 o resultado (prejuizo maior ou menor
dos credores, efetivo ou presumido), resulta claro que a multi-
plicidade de condutas se funde na unidade de resultado, o que
autoriza a conclusdo de que o fato-crime é um s6. A pena,
logicamente, serd tnica, impondo-se a mais grave.

Ja néo parece cabivel essa solugao se ocorrem crimes ante-
falimentares e crimes pés-falimentares. Nestes, hid que reco-
nhecer-se sempre a existéncia de crimes de dano (art. 189 e 190
da Lei). O resultado, como elemento do crime pés-falimentar,
é um dano & massa. Estas ponderacdes permitem concluir que,
em tal hipétese, ha duas ou mais acdes, com dois ou mais
resultados, configurando-se nitidamente um concurso material,
a determinar a imposicido de pena cumulativamente. Se porém,
se entender que os crimes pés-falimentares atingem também
e apenas os credores causando-lhes dano, a solucdo adequada
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serd a preconizada por STEVENSON, ou seja, reconhecer-se a
ocorréncia de crime continuado, impondo-se a pena de um sé
dos crimes, se idénticas, ou a mais grave, se diversas, aumen-
tada em qualquer caso de um sexto a dois tercos (C. Penal,
art. 51 § 2.9).

Resta concluir estas observacdes sobre a unidade do crime
falimentar com a ressalva de que esse principio ndo pode ser
invocado pelos que vislumbram, nos ilicitos falimentares, sim-
ples crimes de mera conduta. Se nestes o resultado nzo é
considerado com relevancia pelo legislador, consubstanciando-
-se na conduta o préprio resultado juridico como elemento do
fato, disso decorre que a sentenca de quebra nio determina
nenhuma unificacido das condutas, no elemento final finico do
fato, que é o resultado. Contendo (a seguir-se a tese da mera
conduta) cada conduta, em si, seu resultado juridico, nio se vé
como a sentenca de faléncia possa unificar resultados ja ulti-
mados em toda sua plenitude.

Cabe estudar, doravante, a hipétese de pluralidade de
resultados mediante uma s6 acdo ou omissdo (alinea “b”,
retro). Em outras palavras: concurso formal de crime fali-
mentar com crime comum.

A Lei de Faléncias cuida da espécie:

“Art. 192 — Se o ato previsto nesta lei constituir
crime “por si mesmo, independentemente da decla-
racdo da faléncia, “aplica-se a regra do art. 51 § 1.°,
do Cédigo Penal”.

O dispositivo enseja sérias dividas. Isso porque, no con-
curso formal, o agente “mediante uma s6 acdo ou omissio,
pratica dois ou mais crimes”. Dai se conclui que o art. 192
expressa mal a hipdtese, pois seu texto dia a entender que
o “ato previsto” tanto se subsume ao tipo do delito falimentar
como ao tipo do delito comum. Se assim for, a espécie sera
de concurso aparente de normas. Entretanto, de concurso
formal se h4 de cogitar se, ao desenvolver a conduta (acéo
ou omissdo), o agente cometeu, também, um crime comum.
Por exemplo: usando documento particular falso (C. Penal,
art. 304 x 298), o comerciante logrou simular capital para
obtencdo de maior crédito (Lei de Faléncias, art. 188, I). A
acdo foi uma sé, consistindo em exibir o documento particular
falso. Houve, porém, a pratica de dois crimes, um falimentar
e um contra a fé publica, inspirados por designio tnico: ha
ai concurso formal.
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Mas nio caberéd cogitar de concurso formal se a agdo ou
omissio dnica, embora subsumivel em uma figura penal comum
e em uma figura penal falimentar, gerar um s6 resultado.
Haver4, aj, apenas um Unico crime, como se imagina no exem-
plo em que, mediante falsificacio de lancamento, se falseia a
escrituracio obrigatéria ou se altera a verdadeira. A agho é
uma 86; ajusta-se ela, se houver faléncia, ao delito do art.
188, VI; ajusta-se, também, independentemente de quebra,
ao art. 299 do C. Penal (falsidade ideol6gica). Mas estas
figuras ndo podem competir em concurso: ou houve faléncia,
e o crime falimentar, como norma especial, afasta o crime
comum, ou, se nio houve faléncia, deu-se apenas o falsum.

A Lei de Faléncias nio faz qualquer referéncia ao concurso
de crime falimentar com crime comum, quando, mediante mais
de uma conduta, sio praticados mais de um crime. Trata-se
de considerar a pluralidade de resultados mediante pluralidade
de condutas (alinea “c”, retro), o que se enquadra como con-
curso material. A omissdo da Lei de Faléncias nada significa,
porque, nos termos do art. 10, do C. Penal, caberi aplicar
ao caso as regras da codificacdo repressiva referentes ao con-
curso material. Consoante determina o art. 51 “caput” do C.
Penal, as penas deverio ser aplicadas cumulativamente.

7  Efeito especifico da responsabilidade penal é a impo-
sicdo ao agente de uma sancdo criminal. Trata-se da resposta
penal que se desdobra através das penas, principais e acessé-
rias, e das medidas de seguranca, pessoais ou patrimoniais.
Como bem esclarece DAMASIO E. DE JESUS, “as penas e as
medidas de seguranca constituem as duas formas de sancio
penal” (Direito Penal, 1/471).

O carater essencial da pena, diz ANTOLISEI, é sua aflitivi-
dade. Ndo é privativo do Direito Penal estabelecer penas para
os ilicitos, delas cogitando por igual o Direito Administrativo,
o Tributario, o Civil, etc. O mesmo autor esclarece, porém,
que as penas criminais se distinguem das demais por duas
caracteristicas: 1.2) o 6rgdo que as aplica, que é sempre judi-
cial; 2.2) o modo dessa aplicacio, que ocorre através do pro-
cesso. Interessa, porém, acentuar o traco que o renomado pena-
lista aponta como substancial da pena: consiste ela na privacio
ou diminuicdo de um bem individual (Manual de Derecho
Penal ed. argentina UTEHA, 1960, p. 497/8).

O ponto central do instituto estd justamente nessa dimi-
nuicdo de um bem individual, que deve ser rigorosamente

entendido como um bem pessoal, quer dizer, da pessoa natural,
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a sofrer uma sancio exclusivamente pessoal e intransferivel.
E, com efeito, a sancio criminal, enquanto pena, alcanca o
delingiiente, e somente o delingiiente, ndo podendo ir além dele,
afligindo-o no bem vida (pena de morte), no bem liberdade
(pena privativa de liberdade) ou no bem patrimodnio (pena
patrimonial, de dificil alcance pratico, porque fungivel seu
cariter aflitivo — terceira pessoa pode cumpri-la pelo conde-
nado, pagando a multa ou porque dificil ou impossivel de
aplicar — quando o condenado é pobre ou insolvivel, sendo
curial que, na hipétese de ser pobre, privari sua familia de
recursos para cumprir a sancio, que assim estard passando
da pessoa do delingiiente!).

No quadro da sociedade moderna, marcada pelo impulso
demografico, pela concentracio urbana e pelo imperativo da
vida associativa, o desenvolvimento das atividades sociais, e
especialmente das econdmicas, faz-se através de organizacoes
coletivas. No plano econdémico, sdo as empresas, organismos em
que se combinam e coordenam -contribuicbes materiais e
pessoais, articulando funcdes especializadas impostas pela
técnica da divisdo do trabalho. Quanto a seus paramentos for-
mais, a empresa vem, de modo quase absoluto, revestindo a
forma legal de sociedade comercial, geralmente por quotas de
responsabilidade limitada ou andnima. S&o, em suma, pessoas
juridicas, como tal privadas de forma humana, entes ideais
personalizados por uma abstracio da lei, que a eles imputa
a convergéncia de direitos e obrigacoées.

A difuséo da formula da pessoa juridica como meio téenico
para o desempenho de atividades, outrora exercidas pessoal-
mente, em nome individual, vem se constituindo em grave
desafio para o Direito Penal, cujos fins repressivos e educa-
tivos devem, obviamente, alcancar os agentes naturais dos
delitos, sempre e sempre pessoas fisicas, vencendo a barreira
formal da personalidade juridica e respeitando o pressuposto
ético, politico e juridico de que a pena nao deve passar da
pessoa do delingiiente. Dai a necessidade de novas férmulas
tendentes a caracterizar a responsabilidade penal nos delitos
praticados através de pessoas juridicas, notadamente através
da empresa (cf. o estudo deste autor, Crime Econbémico por
Meio da Empresa, Rev. de Direito Mercantil, Industrial, Econé-
mico e Financeiro, 5/41).

O legislador, face a esse contexto, ao editar normas penais,
deve levar em conta, pelo menos no atual estigio de elaboracdo
da Ciéncia Penal, a indenidade pratica das sancées contra
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pessoas juridicas. A inocuidade das sancdes penais (tanto
penas como medidas de seguranca), relativamente as pessoas
juridicas, revela um traco essencialmente pragmatico do pro-
blema, que considera o teor fundamentalmente corporal das
principais penas, que afligem a vida humana ou a liberdade
fisica, bens inexistentes na pessoa juridica. Esse enfoque
pratico, note-se, ndo exclui problemas de ordem superior, refe-
rentes & filosofia do Direito Penal, lucidamente destacados por
GIULIO BATTAGLINI, a mostrar que jamais se poderi estender
a imposicdo de pena criminal a uma pessoa juridica se se partir
da concepcio de que “o delito é a violacdo de norma de compor-
tamento, suscetivel de valoracdo moral”’, donde enfatizar esse
autor: “E essa valoracio ndo pode dizer respeito senfo & acfo
humana, pois somente nesta é que se pode encontrar uma
vontade moralmente valoravel. Fora do homem, ndo se concebe
crime: porque somente o homem possui a consciéncia e a facul-
dade de querer, exigidas pela responsabilidade moral, em que
fundamentalmente se baseia o direito.” (Direito Penal, p. 132,
ed. Saraiva, 1964, traducio de PAULO JoSE DA COSTA JR. e
ApA PELLEGRINI GRINOVER).

No caso do crime falimentar, se o falido for comerciante
individual (pessoa fisica comerciante), logicamente o problema
ora examinado ndo se coloca. Mas, na esmagadora maioria
dos casos, figurando como falida uma sociedade mercantil, as
melindrosas dificuldades expostas nestas linhas exigem solucéo
adequada, justa e suscetivel de aplicacdo pratica.

Como punir com penas principais (reclusdo/detencéo ou
multa) a falida, se aquelas s&o sances corporais, e esta reper-
cutiria patrimonialmente sobre a massa falida, gravando em
Gltima analise os direitos de credores e ultrapassando, assim,
a pessoa do delingiiente?

Como impor pena acesséria, se, dentre estas, a perda de
funcio publica é incompativel com a espécie; se a interdicédo
de direito fica comprometida pela proibicio da sociedade falida
exercer atividade (C. Comercial, art. 2.°, n.° 4) ? Como afligir
através de publicaciio de sentenca, se é da substancia do pro-
cesso falimentar a ampla divulgacdo da quebra?

Como ministrar medida de seguranca se as pessoais s@o
incompativeis com a abstracdo da pessoa juridica e as patri-
moniais perdem seu objeto porque a faléncia acarreta necessa-
riamente a arrecadacio dos bens (— fechando-se, assim, o
estabelecimento —) e os direitos dos credores ficariam compro-
metidos ainda mais pelo confisco?
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Este rol de incompatibilidades ou de impossibilidades, a
desafiar o legislador, conduziu & dnica solucio pratica admissi-
vel: a projecdo da responsabilidade penal diretamente sobre a
pessoa (ou as pessoas) dos administradores.

O art. 191 da Lei de Faléncias prevé, com efeito:

“Art. 191: Na faléncia das sociedades, os seus dire-
tores, administradores, gerentes ou liquidantes sio
equiparados ao devedor ou falido, para todos os
efeitos penais previstos nesta lei.”

Esse dispositivo praticamente repete o art. 37 que, cuidando
dos efeitos da sentenca da faléncia em relagio 3 pessoa do
falido, estipulara que “as sociedades falidas serfo represen-
tadas na faléncia pelos seus diretores, administradores, gerentes
ou liquidantes, os quais ficardo sujeitos a todas as obrigacoes
que a presente lei impde ao devedor ou falido, serdo ouvidos
nos casos em que a lei prescreve a audiéncia do falido, e
incorrerdo na pena de prisdo nos termos do art. 85” (prisao
administrativa).

Quais sdo os efeitos penais previstos na lei?

E possivel subdividi-los, para uma resposta mais clara, em
efeitos penais tipicos, ou puros, inerentes & resposta penal
(consistem em penas criminais, principais ou acessérias), e
efeitos penais atipicos, ou mistos, especificos da matéria fali-
mentar (e que consistem em sangées processuais ou administra-
tivas, de carater nio penal).

Os efeitos penais tipicos abrangem, como pena criminal
principal, a detencdo ou a reclusio, conforme o delito prati-
cado, aplicando-se & disciplina destas as normas figurantes no
Codigo Penal. Como pena acesséria, o crime falimentar gera
como ‘“efeito da condenacdo” a “interdi¢io do exercicio do
comércio” (Let de Faléncias, art. 195).

A pena de multa nio foi prevista como resposta para
nenhum crime falimentar.

Os efeitos penais atipicos combinam um antecedente penal
— a condenacdo por crime falimentar — e um conseqiiente de
outra indole, processual ou administrativa. Dai poder-se falar
em efeitos penais mistos.

Processualmente, ndo pode impetrar concordata “o devedor
condenado por crime falimentar” (Lei de Faléncias, art. 140,
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IIT) ; essa determinacio coroa o leque de inibicbes arquitetado
pelo legislador no sentido de restringir o exercicio do direito &
concordata ao comerciante desprovido de comprometimentos
penais. Realmente, a Lei de Faléncias obsta seja proposta con-
cordata suspensiva por parte do comerciante ou sociedade
comercial quando houve recebimento da dendncia do Ministério
Pablico pelo Juizo, instaurando-se acdo penal (art. 111); se a
dentncia ou queixa ndo foi vestibularmente recebida, a concor-
data suspensiva poderi ser proposta e concedida na pendéncia
do recurso contra a rejeicdo da peca inicial da acio penal, mas
néo prevalecerid se sobrevier sentenca condenatéria definitiva
(art. 112). Ademais, o art. 150, viI, abrangendo tanto a concor-
data preventiva como a suspensiva, diz que ela pode ser rescin-
dida “pela condenacio, por crime falimentar, do concordatario
ou dos diretores, administradores, gerentes ou liquidantes da
sociedade em concordata”. Finalmente, cabe lembrar o para-
grafo unico do art. 143 que, na concordata preventiva, esta-
belece congtituir fundamento para os embargos “a ocorréncia
de fato que caracterize crime falimentar”.

Em resumo: processualmente, os efeitos atipicos do crime
falimentar restringem ou inibem o exercicio do direito & con-
cordata preventiva ou suspensiva.

Cabe nesse tépico uma ressalva final. Versa ela sobre o
alcance do art. 140, III, segundo o qual “ndo pode impetrar
concordata o devedor condenado por crime falimentar”.

Quando se trata de comerciante pessoa juridica, o impedi-
mento prevalecers se, ao ensejo da proposta de concordata os
administradores da sociedade forem as pessoas naturais conde-
nadas pelo delito falimentar. Entretanto, se houve substituicio
desses administradores, for¢oso convir que injusto seré cercear
a pessoa juridica, que tera, assim, direito de pedir o favor
suspensivo da quebra. Entender-se de outro modo seré permitir
que os efeitos penais da condenacio alcancem pessoa (embora
juridica) diversa. Nesse sentido alinha-se o entendimento de
RUBENS REQUIAO (0b. cit. 2/26).

O crime falimentar gera também efeitos penais atipicos
de indole administrativa. Situam-se eles, nuclearmente, no
plano do impedimento ao exercicio de funcées na adminis-
tracdo de sociedades comerciais. Nesse sentido, a Lei de
sociedades por acgdes (lei n.° 6.404, de 15 de dezembro de
1976), estatui, dentre outros ébices, que “sdo inelegiveis para
os cargos de administracio da companhia as pessoas... conde-
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nadas por crime falimentar”, J4 uma disposicdo anterior e
mais genérica, o art. 38, III, da lei n.° 4.726, dispondo sobre
os servicos de registro de comércio, havia estabelecido a impos-
sibilidade de serem arquivados os documentos de constituicio
ou alteracdo de sociedades comerciais em que figure como sécio,
diretor ou gerente pessoa que esteja sendo processada ou tenha
sido definitivamente condenada pela pratica, dentre outros
crimes, dos de “faléncia culposa ou fraudulenta”.

8. Os administradores, diretores, gerentes ou liquidantes,
a que alude a Lei de Faléncias, devem ser as pessoas que, na
estrutura legal (e nio simplesmente na estrutura administra-
tiva) da sociedade estejam investidos da condicido de érgaos
da sociedade. Como bem realca J. EUNAPI0O BORGES, tanto o
sé6cio-gerente como o diretor da anénima ndo sdo mandatarios,
representantes ou prepostos. Ao contrario, sio eles 6rgaos da
sociedade, sio a cabeca do organismo, integram-se em sua
estrutura organica. No mandato, na representacdo e na prepo-
sicdo, h4 sempre dualidade de pessoas (mandante/mandatario;
representante/representado; preponente/preposto). Ora, néo
é essa a situacio juridica do administrador da sociedade; ele
é a sociedade, ele encarna a sociedade: “séo a prépria pessoa
juridica da sociedade que vive e se exterioriza por meio de
seus 6rgaos de relacdo que sdo os diretores. (Direito Comercial
Terrestre, p. 473).

Nas sociedades existentes no Direito péatrio, tais o6rgios
sd0, na andnima, os administradores (conselheiros de adminis-
tracdo e diretores). Os membros de outros conselhos, se
existentes, e conselheiros fiscais, ndo sdo administradores, nem
diretores, nem gerentes, como se dessume do disposto nos
artigos 138 e seguintes, e especialmente do art. 145 da nova
Lei da Sociedade por Acodes. Assim, em caso de faléncia de
sociedade andnima, os conselheiros fiscais e membros de outros
conselhos, que ndo o de Administracdo, somente poderdo
envolver-se em responsabilidade penal falimentar a titulo de
co-autoria, ou se, exorbitando de suas funcbes, se tornaram
administradores de fato.

Nas demais sociedades somerciais, o Orgdo societirio de
administraco é o sécio-gerente (C. Comercial, art. 302, n.° 8),
havendo apenas um acréscimo a fazer-se, relativamente a
sociedade por quotas de responsabilidade limitada, que, além
do socio-gerente, admite o gerente-delegado (Decreto n.° 3.708,
art. 13).
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Com excecdo deste ultimo, todos esses 6rgios societirios
séo previstos em lei, razdo por que foi dito, linhas atras, que
se integram eles na estrutura legal da sociedade. Outros
gerentes, administradores, executivos ou titulares de cargos
andlogos, existentes por mera disposicio de estrutura adminis-
trativa interna (organograma da empresa) nfo estio abran-
gidos pela equiparacio a falido ou devedor noticiada pelo art.
191 da Lei de Faléncias.

9. Questdo mais complexa é saber-se se o administrador
de grupo de sociedades, constituido por convencido na forma
dos art. 265 e segs. da Lei de Sociedades por Acdes, poder4,
em caso de faléncia de uma das sociedades integrantes do
grupo, ser responsabilizado penalmente por ilicito falimentar.

O grupo de sociedades ndo constitui uma pessoa juridica,
tanto que é estabelecido por uma convencio de indole contratual,
20 mesmo tempo em que cada sociedade conservari sua perso-
nalidade e patriménio préprio (art. 266). Ocorre, porém, que
a convencdo poderd determinar a criacio de 6rgios de delibe-
racdo colegiada e cargos de direcdo geral do grupo. Tais 6rgéos
e cargos, ainda por disposicio da convencio, podera ter afetos
a si a representacio da sociedade perante terceiros, o que induz
a conclusdo de que é possivel ocorrer que um dos administra-
dores do grupo, face aos poderes dados pela respectiva conven-
¢do, tendo representado a sociedade falida, ficarid sujeito as
responsabilidades penais acaso afloradas no seio desta.

10. Como sintese final de todas estas consideracgbes é
possivel oferecer o seguinte rol de conclusdes:

Conclusoes.

I). As figuras penais previstas na Lei de Faléncias
arrolam-se dentre os chamados crimes especiais.

II). Dividem-se elas em: a) crimes falimentares que
concorrem para a faléncia; b) crimes falimentares
que concorrem com a faléncia; c¢) crimes falimenta-
res que ocorrem na faléncia.

III) . A faléncia é sempre pressuposto ou condicdo objetiva
de punibilidade do crime falimentar.

z

IV). O crime falimentar é sempre crime de dano; mas
nas figuras previstas no art. 186 e no art, 188 da



V).
VI).

VII) .

VIII) .

IX).
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Lei de Faléncias, hd crime de dano com simples dolo
de perigo.

O crime falimentar é sempre doloso.

Caracterizando-se os ilicitos penais falimentares como
crimes de dano, é valido e justo o principio da
unidade do crime falimentar, aplicivel & hipétese de
pluralidade de condutas no delito antefalimentar.
Havendo pluralidade de condutas antefalimentares e
pés-falimentares, ou se mediante uma s6 acido ou
omissdo houve a pratica de dois ou mais crimes, é
de rigor reconhecer-se o concurso formal.

O concurso material entre crime falimentar e crime
comum ¢é perfeitamente admissivel, quando se confi-
gurar a espécie, nos termos da parte geral do Cédigo
Penal.

A responsabilidade penal falimentar gera efeitos
penais tipicos, consistentes em penas principais e pena
acesséria; e efeitos penais atipicos, de contetido pro-
cessual ou administrativo.

Na faléncia de sociedade comercial, a responsabilidade
penal se projeta sobre os administradores, diretores,
gerentes ou liquidantes que sejam 6rgios da pessoa
juridica, encarnando-a legalmente.

Os administradores de grupo de sociedades podem
ser responsabilizados penalmente em caso de faléncia
de sociedade integrante do grupo, se, nos termos da
convencdo instituidora do grupo, exerciam a repre-
sentacfo da sociedade falida.



Universidade e Empresa*.
(O Formando em Relagio ao Exercicio
Profissional)

Luiz Geraldo de Carvalho

Ao darmos inicio a esta contribuicdo, referente ao estudo
do tema Partide Para o Entrosamento Universidade — Em-
presa, desde logo desejamos considerar os atributos dos
elementos que o constituem, valendo-nos, para isto, das defi-
ni¢oes do referido bindnio:

TUNIVERSIDADE — vocabulo derivado do latim — univer-
sitate — significa o conjunto de estabelecimentos de ensino
de grau superior dedicados & especializacdo profissional e
cientifica, pelo ensino das ciéncias, o fomento das pesquisas
e o preparo das elites de cientistas.

EMPRESA — é o conjunto unitario de bens e de pessoas,
dirigido & producao.

Desde o inicio, j4 podemos divisar um universo amplo,
encerrando os mais diversos interesses e aspiracboes da comu-
nidade, que devera ser atendido.

O dimensionamento deste contexto poderi ser avaliado
a partir das 72 profissées universitdrias que se desdobram em
cerca de 528 especialidades. Esta diversificacdo de atividades,
verdadeira imposicdo da sociedade moderna, se na sua origem
teve como base a necessaria divisdo do trabalho, nio tardou
a assumir caracteristicas especificas para melhor atender as
exigéncias que o progresso passou a apresentar. Assim, a
medida que as ciéncias e a tecnologia se desenvolveram, novas
especialidades surgiram, impondo-se como indispensiveis pro-
fissionalmente.

* O presente trabalho, apresentado na ADESG, como tema basico subordi-
nado ao titulo Integragdo Universidade-Empresa, interessa a todas as areas da
USP e, em especial, ao futuro advogado, j4 que o antigo artesanato é subs-
tituido pela empresa.
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A constelagdo crescente de oportunidades que o mundo
moderno oferece no mercado de trabalho nos leva a considerar
a importincia da interacdo Universidade-Empresa, que na
qualidade de 6rgios meio tém grande participacio na conquista
do objetivo sintese — o bem comum.

Em Sao Paulo, contamos com diversas Universidades,
ainda jovens e muitas Escolas de Ensino Superior.

Vale lembrar:

— Universidade de Sdo Paulo — instituida por Armando
de Salles Oliveira, em 1934 e instalada em 1941.

— Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo — criada

em 1946.

— Universidade Mackenzie de S#do Paulo — fundada em
1952.

— Fundacdo Universitaria do ABC — criada em 1969.

— Universidade Estadual de Campinas — Fundada em
1970.

— Universidade Estadual Paulista — criada em 1976 e

com “campus” em Ilha Solteira.

Além das Faculdades, Institutos e Escolas que fazem parte
das Universidades, h4 grande ntmero de Escolas de Ensino
Superior que, somadas as primeiras, atinge a cifra de 853 no
seu computo total.

Por outro lado, o Parque Empresarial de Sio Paulo é
representado por cerca de 50.000 empresas localizadas na
Capital e nas 57 cidades mais importantes do interior.

Paises como o nosso, que mediante a arrancada para o
desenvolvimento estdo assumindo proporcées de poténcia emer-
gente, encontram cada vez mais um sem-nimero de 6bices
internos e externos, cuja relevancia pde, por vezes, & prova,
a eficicia da Politica Nacional formulada.

Nos dias em que vivemos, o Desenvolvimento e a Seguranca
sdo, cada vez mais, produtos da inteligéncia nacional e, como
decorréncia, estaremos tanto mais proximos dos Objetivos
Nacionais quanto mais forem acionados os sistemas técnico-
-cientificos da Nacéo.

O ritmo veloz das acdes, reclamado pelos interesses vitais
a serem atingidos, s6 podera ser alcancado mediante um desen-
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volvimento qualitativo e quantitativo dos recursos humanos,
adequadamente planejados. Para tanto hd que se agilizar,
prioritariamente, o desempenho de alguns fatores das Ex-
pressdes do Poder Nacional, a fim de que os efeitos deles resul-
tantes venham em socorro das necessidades mais sentidas.
Tratando-se de Expressdes integradas e harmonicas, e tendo
em conta as suas caracteristicas dindmicas, haverd sempre
oportunidade para proceder ao balanceamento conveniente dos
seus elementos.

Logo ap6és a II Guerra Mundial, o mundo teve oportuni-
dade de contemplar as discrepincias sécio-econdmico-culturais
que caracterizavam as diversas nacdes e criou-se naquele entfo
o conceito de nacdo subdesenvolvida. Muitos anos mais tarde,
grupos de nacdes foram distribuidos em trés mundos, 1.°, 2.°
e 3.% segundo um critério decrescente do poder e potencial
sécio-econdmico-cultural. Mais recentemente, em conseqiiéncia
da politica da OPEP relativa ao petréleo, estas posices tiveram
que ser revistas na sua maioria, uma vez que paises ricos se
tornaram menos ricos e paises pobres passaram a mais pobres.

MARCEL: GANZIN, especialista em problemas da nutricao
e Chefe da Divisdo de Politica Alimentar e de Nutricio do FaAo,
estabelece uma confrontacio entre os recursos econémicos
decisivos no mundo de hoje — cereais e petréleo — de acordo
com a sua distribuicdo, obtendo como resultado uma nova
classificacdo das nacdes, em 4 categorias:

1. produtoras de petrdleo e de cereais

2. produtoras de petréleo e importadoras de cereais
3. importadoras de petréleo e produtoras de cereais
4. importadoras de cereais e de petréleo

Supondo que somente estes dois parametros traduzissem de
maneira absoluta a escala de valores capaz de classificar as
nacbes, ja teriamos aqui dois indicadores a mostrar os cami-
nhos da ciéncia e tecnologia, necessarios para superar um
estado inferior de desenvolvimento. Entretanto, multiplos
fatores entram em jogo quando se pretende avaliar o grau
que o desenvolvimento de uma nacdo atingiu, pois nesta oportu-
nidade estaremos, na verdade, aquilatando as Expressdes do
Poder Nacional.

Restringindo-nos ao nosso tema, admitiremos que ao partir
para uma politica de entrosamento Universidade Empresa, ha
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que se aferir, preliminarmente, a capacidade do Poder Nacional,
considerando principalmente as suas expressées Politica,
Psico-social e Econémica em confronto com os objetivos pro-
postos e os dbices a serem vencidos. Satisfeitas estas condigdes,
poderemos passar a efetivacio da partida para atender aspectos
conjunturais propostos.

Nao ha davida de que o produto final da preparagédo
universitiria é a formacio de recursos humanos altamente
qualificados. Estes recursos deverdo satisfazer as necessidades
das agdes correntes, mediante previsio e provisio coerentes com
os aspectos realisticos a que nos propomos a atingir e que fazem
parte de um contexto maior e a mais longo prazo.

Quando nos referimos ao binémio Universidade — Empresa,
logo nos vem & mente outro bindmio — ciénecia e tecnologia.
Assim como a tecnologia tem suas bases nos trabalhos e pes-
quisas cientificas, as empresas tém suas raizes implantadas,
direta ou indiretamente, nas universidades. Algumas vém
mantendo este intercimbio h4 longo tempo. E o caso da Bayer,
Industria alemi de produtos quimicos, cujas atividades se ini-
ciaram no século passado, na Alemanha e que, em nosso pais,
ha oito anos vem distribuindo prémios de valor aos melhores
trabalhos sobre Medicina Tropical, realizados no meio universi-
tario. Este relacionamento é também observado com diversos
paises da Europa.

No campo da medicina, ! ainda podemos citar o exemplo
observado nos Estados Unidos e Canadi. A maioria dos hos-
pitais destes paises se constitui em empresas particulares e
mantém convénio com uma ou mais Universidades, com a
finalidade de ensino, pesquisa e treinamento. NZo basta entre-
tanto, que o hospital ofereca excelente equipamento, boas
equipes e assisténcia médica de alto nivel. Torna-se necessario,
também, que apresente uma relacdo de profissionais de reco-
nhecida capacidade didatica e programas que correspondam aos
curriculos das universidades. Todas estas condigdes deverdo
ser examinadas e aprovadas pela “American Medical Associa-
tion” bem como pela “American Hospital Association”, as quais
passario depois a fiscalizar e avaliar a execuc¢fo dos programas
apresentados. O treinamento se estende & drea médica e para-
-médica, atendendo a estudantes, recém-formados e profissionais

1. No campo do direito, intimeras sociedades de advogados mantém contato
com Universidades, dando oportunidades ac futuro profissional do direito.
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ja formados ha algum tempo e que desejem fazer uma reci-
clagem da respectiva especialidade. Com excecdo dos estu-
dantes, todos se encaminham a setores especializados (médicos,
enfermeiras, assistentes sociais, nutricionistas, educadoras
sanitarias, técnicos, etc.).

A titulo de ilustracgio, referimos:

1. Harper Hospital — Detroit — campo de treinamento
e ensino da Wayne University.

2. Mount Sinai Hospital of Greater Miami — hospital
escola, recebe internos e residentes da Universidade
de Miami.

3. Rehabilitation Institute of Montreal — é um hospital
de ensino, onde médicos que se especializam em fisia-
tria podem completar a residéncia e onde sdo aceitos
internos em todas as disciplinas para-médicas, rela-
cionando-se com a reabilitacio.

Nos Estados Unidos, o estagio dos estudantes-internos #
é aprovado pela “The American Medical Association” e os
programas de residéncia-médica, em todas as especialidades
médicas e cirirgicas, sio aprovadas pela “American Speciality
Boards”.

Em nosso meio ja existe algo semelhante no campo da
medicina, mas os resultados estdo muito aquém da expectativa.
Isto se da principalmente devido & falta de instrucbées norma-
tivas e a inexisténcia de 6rgaos capazes de controlar o desem-
penho e a qualidade dos programas desenvolvidos.

Nio obstante, muitos exemplos encorajadores, na A&rea
das pesquisas e desenvolvimento de projetos ja podem ser
citados, os quais partindo de Universidades (USP, UNICAMP,
PUC, MACKENZIE) e de escolas isoladas (FEI, MAUA) vém bene-
ficiando empresas publicas e algumas empresas privadas, em
diversos campos da atividade. Em destaque devemos lembrar
as miultiplas atividades do CTA, as quais j4 conseguiram trans-
por as fronteiras do Brasil.

No decurso da tdltima década, nota-se a prioridade que a
acdo governamental vem dando as areas de educacio e desen-

2. No Brasil, estdgio e estagidrio sio vocibulos que integram a termi-
nologia juridica, visto que se tornaram realidade em nosso pais, traduzindo
o periodo de tempo de pratica advocaticia e a pessoa que ja trabalha em
escritério, cursando ainda a Universidade.
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volvimento cientifico e tecnolégico. Este aspecto da Politica
Nacional se traduz nfo s6 pela ampliacio das oportunidades
de acesso ao estudo de terceiro grau, mas também pela
reformulacio dos programas, com a finalidade de formar
pesquisadores e pés-graduados em ndmero cada vez maior.
Paralelamente, surgiram centros, sistemas e areas de pesquisa
diversificados em amplo espectro de interesses nacionais,
compreendendo desde problemas agropecuirios até assuntos
liga.dgs a cibernética, fontes energéticas e programas aeroes-
paciais.

Sdo diversas as entidades criadas pelo Governo, para dar
apoio financeiro e fomentar a pesquisa e outras atividades
universitarias, verdadeiros insumos ao sistema educacional de

terceiro grau, bem como & pesquisa e ao desenvolvimento de
projetos.

A titulo de referéncia lembramos:

1. cAPEs — Centro de Aperfeicoamento do Pessoal do
Ensino Superior — Ministério da Educacao.

2. CNPQ — Conselho Nacional de Pesquisas — Ministério
do Planejamento.

3. FAPESP — Fundacio de Amparo i Pesquisa — mantida
pelo Governo do Estado de Sio Paulo.

4. FINEP — Financiamento de Estudos e Projetos —
ligados diretamente & Presidéncia da Reptblica —
A sua area operacional estid relacionada com aquisi-
cdo de equipamentos, material de consumo e prestacio
de servicos a terceiros.

5. FUNAT — Fundo de Amparo & Tecnologia — criado
por Castello Branco a 28.02.67, destina 15% da
receita do Ministério de Inddstria e Coméreio, relacio-
nada com desenvolvimento tecnolégico e mais elevada
quantia anual ao Instituto Nacional de Tecnologia
(INT) incumbido de “funcées de supervisdo, orienta-
¢cdo, execucdo e fiscalizacdo do programa tecnolégico

nacional”.
6. FUNTEC — Fundo Nacional de Desenvolvimento Cien-
tifico e Tecnolégico — encarregado de implantar o

Plano Béasico de Desenvolvimento Cientifico ¢ Tecno-
l6gico, 1969.

7. SBPC — Sociedade Brasileira para o Progresso da
Ciéncia.
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8. SUBIN — Secretaria de Cooperacio Econdmica e
Técnica Internacional — Secretaria do Planejamento
da Presidéncia da Republica — tem por finalidade
propiciar o intercdmbio cultural e cientifico de enti-
dades e professores nacionais e estrangeiros.

Como ¢é facil depreender do que até aqui foi ventilado,
o entrosamento Universidade-Empresa ji4 pode ser aceito como
um fato, caracterizando-se apenas por ser quase fortuito, pois
na maioria dos casos é contingente e, quando nfo, movido por
relacionamentos de carater pessoal. E o caso da cooperacéo da
Termomecéinica S.A. com o CTA, cujos excelentes resultados
vém mantendo vivo o interesse de ambos os lados.

Desta maneira, vio-se criando sistemas interdependentes
que, ao obterem éxitos, passam a acentuar o entrosamento e a
propagar os sucessos conseguidos, em um horizonte cada vez
maior.

Os estimulos financeiros oferecidos pelo Poder Nacional
atestam que a Politica Nacional reconhece a validade deste
consoéreio, a ponto de oferecer subsidios financeiros indispen-
saveis ao desenvolvimento e multiplicacdo das ac¢des ja iniciadas.

Paralelamente a estas providéncias, entendeu o Governo
ser oportuno legislar sobre a matéria e assim sancionou a Lei
n.° 6.494, de 7 de Dezembro de 1977, que dispde sobre estigios
de estudantes de estabelecimentos de ensino superior e de
ensino profissionalizante de 2.° Grau e Supletivo e d4 outras
providéncias.

Considerando o amplo espectro de possibilidades universi-
tarias de um lado, e, de outro lado, as inlimeras atividades
empresariais, torna-se evidente a repercussio deste entrosa-
mento na Seguranca e no Desenvolvimento nacionais, pois ao
constituirem um todo técnico-cientifico, estardo nao s6 promo-
vendo o aprimoramento dos elementos basicos da Nacio, mas
ainda capacitando cada vez mais as Expressées do Poder
Nacional.

Assim, ja podemos admitir um fluxo de informacdes e de
recursos entre a Universidade e a Empresa, com conotacdes
marcantes no campo das ciéncias exatas, biolégicas, nas letras
e nags artes.

No campo das letras, é mister que nos refiramos &
tradicional Faculdade de Direito de Sdo Paulo, fundada em
1827 e que talvez tenha sido a pioneira a realizar o encontro
Universidade-Empresa, quando seus académicos ji creden-
ciados como “solicitadores” procuravam afamadas Bancas de
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Advocacia, como ponto de partida das atividades praticas

b

relativas & profissdo que escolheram.

O enfoque que demos até agora & matéria em estudo, nos
permite admitir que a situagio do formando, diante da espec-
tativa de trabalho, é de incerteza, uma vez que mal conhecendo
o mercado de trabalho e suas possibilidades, em geral aguarda
o registro do diploma para, s6 depois, iniciar a procura do
emprego.

Os estagios compulsérios (estudantes de dltimo ano fre-
qiientando hospitais, indidstrias e outras empresas) ou volun-
tarios (iniciativa particular que parte de estudantes ou
empresirio) em geral ndo sdo suficientes para retratar a
realidade que espera os futuros profissionais, visto como
a responsabilidade das acbes praticadas estd na alcada de
terceiros.

A distancia entre a Universidade e a Empresa ainda é
um dos principais ébices; isto porque enquanto a primeira se
dedica mais ao campo da ciéncia pura, a segunda, a despeito
de suas raizes cientificas, estd interessada no campo das
ciéncias aplicadas, além de ser movida por interesses comer-
ciais e pelo fator tempo, indispensaveis & sua sobrevivéncia.

Os projetos e estudos realizados em nivel de Universidade
a fim de serem utilizados pelas empresas (estatais ou privadas),
em geral se estendem por muito tempo. Como exemplo lembra-
mos algumas referéncias feitas pelo Professor Hélio Guerra,
da Escola Politécnica da USP, por ocasido do painel Universi-
dade-Empresa:

1. Fundicdo Tupi — Implantacio de Centro de Pesquisas

— 53 meses.
2. Digibras S.A. — Marinha — Desenvolvimento do
primeiro computador digital brasileiro -— 52 meses.
3. Metré6 de Sdo Paulo — ensaios eletromecénicos

ambientais — Manutencdo — 46 meses.

4. Telebras — Central Telefonica Eletronica — Protétipo
de Central com Comutacio Temporal — 43 meses.

Esta morosidade, no desenvolvimento dos trabalhos cienti-
ficos nas Universidades, constitui um dos principais o6bices
que a Empresa encontra ao tentar um entrosamento mais
efetivo. Em decorréncia hid importacido de “Know-how” que
sobre a vantagem do tempo garante a manutengdo do mercado
consumidor. Além disto, existem barreiras potenciais que
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poderiam ser traduzidas pela pouca confiabilidade que as
Universidades inspiram, dada a imprecisido dos prazos e custos,
relativos a trabalhos e pesquisas que devam ser realizados.

No campo da Quimica, o mesmo se observa: acresce
ainda que o estigio dos universitdrios em Empresas, apesar
de se tornar cada dia mais freqiiente, nio é uma regra geral
porque:

1. n3o é obrigacdo curricular na maioria das escolas
superiores.

2. nédo estd regulamentado.
3. em geral é provocado pela empresa.

Na area médica, a procura pela empresa (privada e oficial)
— Hospital — ja é pratica de longos anos e cada vez mais
disputada, principalmente pelos recém-formados que procuram
realizar a “residéncia”. N&o obstante o Ministério da Educa-
cdo registrar o diploma do médico, dando-lhe autorizacdo para
o livre exercicio da medicina em todo o territério nacional,
ele tera também que se inscrever no Conselho Regional de
Medicina para que possa exercer suas funcbes. Ao lado disto,
como lei de usos e costumes, existe o conceito firmado de que
melhor médico € aquele que fez “residéncia”. Esta situacao
repercute no mercado de trabalho que entdo passa a ser mais
permeavel aos que assim estdo credenciados, exigindo-se
comprovante de especialidade. Tornou-se assim a residéncia-
médica o inicio de uma especializacio exigida pelo mercado
de ftrabalho.

Em que pese o esforco que os estudantes e recém-formados
fazem para, em um mercado de recursos humanos altamente
competitivo, obterem éxito profissional, uma boa parcela fica
fora da competicdo, obrigando-se uns a abracar outra especia-
lidade enquanto que outros se submetem & quebra dos padroes
auténticos, tangidos pela necessidade de garantir economica-
mente a sobrevivéncia.

Diante deste panorama, ha que se estabelecer uma Estra-
tégia Nacional relativa ao entrosamento Universidade-Empresa
que permita uma PARTIDA DE DIREITO, uma vez que a PARTIDA
DE FaT0 ja foi dada, mas ainda nido atingiu os objetivos
desejados por falta de organizacio e métodos adequados.

Voltando a considerar o raciocinio ja feito, baseado na
interacao dos sistemas, sugerimos que a referida Estratégia
deva preparar e aplicar o Poder Nacional, considerados os
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Obices existentes ou potenciais ji referidos, para alcancar e
manter os objetivos fixados e inseridos na Politica Nacional.
Para tanto, seri preciso que nos valhamos da tonica imprimida
pelo atual Governo & Politica Nacional: o maximo de Desen-
volvimento com o minimo de Seguranca compativel.

Diante desta filosofia de governo, nos animamos a reviver
a idéia da criacdo do Ministério da Ciéncia e Tecnologia, téo
vivamente aceita e aplaudida inicialmente a ponto de levar o
Presidente Castello Branco a instituir o “cargo” de Ministro
Extraordinario para a Ciéncia e a Tecnologia.

Os obstaculos que se antepéem & criacao do referido
Ministério estdo ligados a um circulo vicioso em que se geram
mutuamente a falta de recursos e a falta de tecnologia.

O planejamento criterioso da aplicacdo de recursos para
o desenvolvimento do bindmio Universidade-Empresa, passa a
ser cada vez mais uma necessidade premente, visto como desta
interacdo é que deverfo advir os principios nutrientes da
Seguranca e Desenvolvimento.

O Ministério da Ciéncia e Tecnologia, através de normas,
regulamentos e programas, disciplinard as acdes de maior
importancia para as diversas regiées do pais, passando entio
a atender de maneira coerente os interesses e aspiracdes da
Nacao e concretizando de maneira ampla e de direito, a PARTIDA
PARA 0 ENTROSAMENTO UNIVERSIDADE-EMPRESA.



CONFERENCIAS E DISCURSOS

Divétcio: Causas, Casos e Tiposx.

Antonio Chaves

Professor Catedritico de Direito Civil
na Faculdade de Direito da Univer-
sidade de Sio Paulo.

SuMARIO: 1. A Let 6.515, de 26.12.1977. Criticas. 2. Separa-
¢bes judicial por midtuo consentimento e contenciosa. 3. A
conversdo da separagio judicial em divéreio. 4. Os trés casos
de divércio pelo procedimento ordindrio: a) divéreio-sangdo.
5. b) Divércio-faléncia. 6. ¢) Divércio-remédio. 7. Posstveis
obstdculos.

1. A Lei 6.515 de 26.12.1977. Criticas

A Emenda Constitucional n.° 9, de 28.06.1977, eliminou
a indissolubilidade do casamento, consignada no § 1.° do art. 175
da Constituicdo Federal, permitindo a sua dissolu¢do ‘“nos casos
expressos em lei, desde que haja prévia separacio judicial por
mais de trés anos.”

Abriram-se, assim, finalmente, as comportas para que
pudesse ser promulgada a nova Lei que “regula os casos de
dissolucdo da sociedade conjugal e do casamento, seus efeitos
e respectivos processos, e di outras providéncias”, coroando
os esforcos de todos quantos, desde a laicizacdo do casamento,
vinham lutando pela implantacio da medida.

Criticas nio tém sido poupadas & nova lei, centro de um
turbilhdo de preconceitos arraigados e de interesses confli-
tantes. Nao é, por certo, um modelo de precisdo e de clareza,
fruto, como tantas outras, de uma elaboracio legislativa nio
precedida de auscultacio e discussdo por parte dos diversos
setores interessados.

*  Palestra proferida nos dias 23 e 24.01.1978, no Instituto dos Advogados
Brasileiros, no Rio de Janeiro, e no Instituto dos Advogados de Sao Paulo.
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No préprio Congresso Nacional os debates nfio chegaram
ao aprofundamento exigido por reforma tdo substancial,
alcancaram apenas em parte os objetivos visados, levantando
indagacdes e dividas a exigir uma reformulacio ampla de seus
postulados, sob pena de dar origem a manifestacdes jurispru-
;:'i’enc_iais tdo conflitantes, que ocasionario perplexidades inso-
aveis.

A permissio de um tnico pedido de divércio vai introduzir,
pela porta dos fundos, a figura do descasado brasileiro apenas
pela metade, decorrente da redacfo anterior do § 6.° do art. 7.°
da Lei de Introducio, por sinal completamente reformulado,
levantando novos problemas.

Com efeito, se se recriminava ao dispositivo a condicio
de desigualdade a que relegava o conjuge brasileiro, reconhe-
cendo o divércio concedido além fronteiras apenas ao estran-
geiro, por ndo poder voltar aquele a casar-se em sua patria,
— a nova lei, condicionando a libertacdo do vinculo conjugal a
um s6 pedido, reedita o inconveniente no caso de um divorciado
remaridar-se com uma solteira.

Na hipétese de novo pedido, ficara entdo esta impedida de
alcancar a graca, por declarar o art. 38 tdo peremptoriamente,
que “o pedido de divorcio em qualquer dos casos somente poderd
ser formulado uma vez”?

Tem-se alvitrado que a norma prevaleceria apenas quando
ambos os conjuges ja tenham obtido o divércio.

Nio vigoraria entdo para os divorciados que escolhessem
para novo coOnjuge apenas os novicos em experiéncias matri-
moniais ?

Ficariam estes privados do direito? O texto ndo autoriza
semelhante concluséio.

Somente a eliminacio da exigéncia poderi elidir a incoe-
réncia.

Nao me parece, no entanto, que exista o antagonismo que
tem sido alegado entre o referido art. 88, que s6 autoriza uma
postulacdo de divércio, e o art. 37, § 2., que declara nio impedir
a improcedéncia do pedido de conversido da separacio em di-
vércio, que o mesmo conjuge o renove, desde que satisfeita
a condicdo anteriormente descumprida.

Temos, aqui, ndo um novo pedido de divércio, mas a rei-
teragdo, pelo mesmo fundamento, contra idéntico cénjuge, de
pedido anterior de conversdo, subordinado, porém, ao estrito
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cumprimento de uma condicio que anteriormente ndo havia
sido adequadamente obedecida.

FERNANDO H. GENTIL, Consideragées sobre o Divércio,
em “O Estado de S. Paulo” de 18.12.1977, depois de ressaltar
o defeito de redacio do art. 88, que, por certo, pretendeu
proibir ndo a formula¢io de um novo pedido de divércio, mas
sim a concessdo de um segundo divércio, a quem ji estiver
divorciado, levanta o problema da flagrante inconstitucionali-
dade desse dispositivo, j4 que a norma constitucional emendada
nenhuma limitacio imp&e, ndo se sabendo como conciliar a
restricio contida na lei ordinaria com a indistin¢do do texto
fundamental, a propésito de se tratar de um primeiro, de um
segundo ou de um terceiro matrimdnio.

Indaga se se tratar do casamento de um divorciado com
uma mulher solteira, porque haveria esta de achar-se impedida
de obter o proéprio divéorcio, uma vez observados os pressu-
postos legais, pelo s6 fato de o consorte ja4 haver antes obtido
0 beneficio.

Teria valido a pena banir a expressido tradicional de
desquite, para substitui-la por uma sinénima: separa¢do ju-
dicial? Obriga a uma minuciosa resenha dos dispositivos do
Cédigo Civil, do Cédigo de Processo Civil e de outras leis que
a consignam, com a conseqiiéncia fatal de ndo ser completa.
Omite, por exemplo, a lei de alimentos, n.° 5.478, de
25.07.1968, e a Lei n.° 968, de 10.12.1949, que dispde sobre
a fase preliminar de conciliacio ou acordo nas causas de
desquite litigioso ou de alimentos, inclusive os provisionais.

Tudo indica que nio.

Muito mais simples a solucdo proposta pelo Deputado
MILTON STEINBRUCH, em seu Projeto de Lei n.° 8.905, de
1977, Diario do Congresso Nacional, Secdo I, de 18.08.1977,
pags. 6.727-6.730.

Ressalvando seu ponto-de-vista de que o ideal seria su-
primir simplesmente o desquite, substituindo-o pelo divérecio,
como forma de terminar a sociedade conjugal e dissolver o
vinculo matrimonial, mesmo que s6 se admitisse novo casa-
mento apés trés ou cinco anos, lembra que o legislador deve
ater-se aos estreitos limites da Emenda Constitucional, que
autoriza a dissolugdo do casamento depois de trés anos con-
tados do desquite ou cinco anos de separacio de fato.

Entendia desaconselhavel substituir o termo desquite por
outra palavra qualquer, buscada em legislacGes alienigenas,
sinénimo como é, no Brasil, de separacdo de corpos e de bens.
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Justificava seu projeto como de extrema simplicidade:
mantinha o desquite judicial ou amigéavel, dando 20s cénjuges
0 meio legal de se separarem, quando impossivel a continui-
dade da vida em comum. Nesse ponto nenhuma alteragio
importante se faria no sistema vigente, salvo o prazo minimo
para o desquite amigével, reduzido para um ano, e a inclusio
de mais um motivo para desquite judicial, ou seja, “grave
violacdo dos deveres do casamento”. A jurisprudéncia, diante
da realidade dos litigios, vem concedendo desquites litigiosos
por grave violacdo dos deveres do casamento, entendendo que
a ocorréncia de tal fato pode ser incluida no amplo conceito
da injiria grave.

Os casos de dissolugido do casamento s3o 0s mesmos que
hoje autorizam a dissolucdo da sociedade conjugal acrescidos
das duas hipéteses consagradas na Emenda Constitucional:
gecurso do prazo de 3 anos do desquite ou 5 anos de separacgio

e fato.

O projeto finalmente tivera a preocupacido de tornar
simples, rapida e barata a conversio da sentenca de desquite
em divércio, mediante requerimento de apenas uma das partes
interessadas, com homologagéo judicial. Visara com isso evitar
que o divéreio se transformasse em fonte de renda para quem
quer que seja.

Reconheca-se, no entanto, o mérito de ter dado a Lei n.°
6.515 inicio & solucdo do problema fundamental de libertar
tantos casais de grilhGes incompativeis com a evolucio dos
nossos tempos, eliminando também a imposicdo do regime de
separacdo de bens para o casamento de sexagenirios e qiiin-
quagenarias pelo menos no caso do casamento se seguir a uma
comunhio de vida entre os nubentes, existente antes de
28.06.1977, que haja perdurado por dez anos consecutivos
ou da qual tenha resultado filhos (art. 45).

2. Separacoes Judiciais por Mituo consentimento e
Contenciosa

A Lei n° 6.515 é composta de 54 artigos, divididos em
quatro capitulos, que tratam respectivamente:

I. Da dissolucio da sociedade conjugal (art. 2.° e quatro
secoes: I. dos casos e efeitos da separacido judicial,
arts. 3.9-8.9; II. da protecdo da pessoa dos filhos,



— 217 —

9.9-.16; III, do uso do nome, 17 e 18; IV. dos ali-
mentos, 19-23) ;

II. Do divércio (arts. 24-33) ;
III. Do processo (arts. 34-39) ;
IV. Das disposicdes finais e transitérias (arts. 40-54).

Além da medida cautelar da separacdo de corpos, a que
se refere o art. 7.2 § 1.2 da lei, temos trés tipos diferentes de
divércio.

Mas o problema ndo seri devidamente equacionado sem
que percorramos previamente os dispositivos relativos & sepa-
racdo judicial, que podera apresentar-se sob duas modalidades:
1. por mituo consentimento (art. 4.°) ou consensual (art.
9.9); 2. contencioso, qualificado pela lei simplesmente como
separacdo judicial (art. 5.9).

O primeiro s6 é admitido para os conjuges casados hi
mais de dois anos, perante o juiz e devidamente homologado
(art. 4.°), sem necessidade de declinar os motivos, pelo proce-
dimento previsto nos arts. 1.120 a 1.124 do Cédigo de Processo
Civil (art. 34).

Observar-se-a4, neste caso, o que os coénjuges acordarem
sobre a guarda dos filhos (art. 9.°, quase idéntico ao art. 325
do Cédigo Civil), e, evidentemente, sobre a partilha dos bens,
pois qualquer discussdo a respeito transformaria a separacéo
em litigiosa.

Complementa, porém, o art. 40, § 2.° da Lei n.° 6.515 as
seguintes normas:

I. a peticdo conterd a indicacdo dos meios probatérios
da separacdo de fato, e serd instruida com a prova
documental ja existente;

II. a peticio fixarid o valor da pensio do cOnjuge que
dela necessitar para sua manutencdo, e indicara as
garantias para o cumprimento da obrigacdo assu-
mida;

III. se houver prova testemunhal, ela seri traduzida na
audiéncia de ratificacio do pedido de divércio a qual
seri obrigatoriamente realizada;

IV. a partilha dos bens deveri ser homologada pela sen-
tenca de divéreio.
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Mas, diferentemente dessa lei, admite o § 8.° que apés
essa fase, se os conjuges pedirem, sejam os advogados chama-
dos a assistir aos entendimentos e deles participar.

A separacdo judicial poderd ocorrer em trés hipdteses
diferentes, a pedido de um dos cénjuges:

1. Quando imputar ao outro conduta desonrosa ou qual-
quer ato que importe em grave violacdo aos deveres
do casamento e tornem insuportivel a vida em comum
(art. 5.9, caput) ;

2. DMediante prova da ruptura da vida em comum hi
mais de cinco anos consecutivos, e da impossibilidade
de sua reconstituicao (§ 1.°);

3. E a hipétese mais dolorosa: quando o outro conjuge
estiver acometido de grave doenca mental, manifes-
tada apés o casamento, que torne impossivel a conti-
nuacdo da vida em comum, desde que, ap6és uma
duracao de cinco anos, a enfermidade tenha sido
reconhecida de cura improvavel.

Correra pelo rito ordinario, cabendo a iniciativa somente
aos conjuges, que apenas no caso de incapacidade, serdo repre-
sentados por curador, ascendente ou irmao.

Com processo semelhante ao da Lei n.° 968, de 10.12.1949,
arts. 1.° ¢ 2.2, determina o § 2.° do art. 3.° promova o juiz todos
os meios para que as partes se conciliem ou transijam, ouvindo
pessoal e separadamente cada uma delas, e, a seguir, reunindo-
as em sua presenca, se assim considerar necessario.

3. A Conversio da Separacio Judicial em Divércio

Nido admite a lei modalidade de divorcio que ndo seja
precedida de separacdo judicial.

Esta poderi apresentar-se, como ficou consignado, sob
trés modalidades diferentes:

A) Conhecimento direto do pedido, quando nos termos
do art. 37, ndo houver contestacdo ou necessidade de
produzir prova em audiéncia, devendo a sentenca em
tese, ser proferida dentro em dez dias.

B) Conhecimento baseado em prova. A contrario sensu,
quando haja contestacio ou necessidade de produzir
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prova em juizo, obedecidas as formalidades do art.
36, que s6 admite fundamente-se a contestacio em:

I. falta de decurso do prazo de trés anos de separacio
judicial;

II. descumprimento das obrigacbes assumidas pelo
requerente na separacio.

Em qualquer das hipéteses determina o para-
grafo tinico do art. 35 que o pedido seja apensado aos
autos da separacio judicial.

C) Divércio no caso de separacdo de fato, com inicio
anterior o 28.06.1977, desde que completados cinco
anos, provando-se o decurso do tempo da separacio
e a sua causa (art. 40 caput).

A redacido ndo é clara, ndo resultando compreensivel a
referéncia aquela data, que é a da Emenda Constitucional n.° 9,
que, além de admitir a dissolu¢cdo do casamento ‘“‘nos casos
expressos em lei, desde que haja prévia separacio judicial por
mais de trés anos”, acrescenta, no art. 2.°, que essa separacio
podera ser de fato, devidamente comprovada em juizo, pelo
prazo de cinco anos, se for anterior & data da mesma emenda.

Havera, pois, duas hipéteses a considerar: a) dissolugao
do casamento nos casos expressos em lei, com prévia separacio
judicial por mais de trés anos: dispensa prova, que ja foi
produzida na separac¢do judicial.

b) Separacdo de fato anterior de cinco anos a data da
Emenda Constitucional, no decurso de cuja acio precisa ser
devidamente comprovado em juizo o esgotamento do prazo da
separacio e a sua causa.

Por perceber quanto é perigoso o dispositivo, possibili-
tando conluios entre cdnjuges desejosos de se libertarem um
do outro, o art. 40 da Lei 6.515 cerca a hipétese de cautelas
especiais, s6 admitindo, § 1.°, que o divorcio nele baseado seja
fundado nas mesmas causas previstas nos artigos 4.° e 5.2 e
seus paragrafos.

Nas discussdes travadas na Camara dos Deputados
reconheceu-se que essa anterioridade ndo pode ser de prazo
parcelado, mas sim global, num periodo sé.

N&o vislumbra, no entanto, com toda razido, FERNANDO
H. GENTIL, Novas Consideragbes sobre a Lei do Divéreio,

“O Estado de S. Paulo” de 08.01.1978, qual o fundamento
para o critério distintivo:
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“Por que relacionar-se o prazo da separacio (ou o seu
inicio) & data da edicio da Emenda? Como justificar-se que,
em sendo a separacdo fatica anterior a ela, podem os interes-
sados obter desde logo o divércio, mas, em sendo posterior,
necessitem antes conseguir a separacido judicial (desquite)
para, s6 apds trés anos, conseguirem a conversio? Niao seria
mais natural, igualitario e razoavel que, decorridos cinco anos
ininterruptos de separacio fatica e irreversivel — pouco im-
portando se iniciada ou consumada antes ou depois de
28.06.1977 — se facultasse aos consortes a obtencdo direta do
decreto divorcial?”

4. Os Trés Casos de Divércio pelo Procedimento Ordinirio:
a. Divoércio-Sancio

Nio indica a lei, especificamente, quais sejam os casos
de divéreio litigioso ou ordinario, a que alude o art. 34, caput,
parte final.

O Senador AccioLy FILHO, em erudita conferéncia pro-
ferida na Faculdade de Direito de Curitiba, no dia 24.11.1975,
transerita no Diario do Congresso Nacional, Secdo II, de
26.08.1976, p. 5.102-5.107, e na Revista de Informacgdo Legis-
lativa, n.° 49, 1976, passando uma vista de olhos pelas outras
legislaces com a ajuda de MARC ANCEL, Le Divorce & UVEtran-
ger, mostra que, em regra, o divorcio é regulado, pelas suas
causas, enumerando: divércio-sancdo, divércio-remédio, divér-
cio-constatacdo e divércio-faléncia.

A esse rol, faltou o divércio saturacio ou resignacdo. da
lei francesa, arts. 233 e seguintes, realmente nio acolhido
pela Lei 6.515, embora constante também da lei italiana,
mesmo porque, a rigor, se integra na hipétese do § 1.° do
art. 5.°: prova de ruptura da vida em comum hi mais de
cinco anos consecutivos, com impossibilidade de sua recons-
tituicao.

Excluido o divércio-constatacio, que segundo o mesmo
Senador, inclui o divércio por mituo consentimento, porque
basta ao juiz ter a manifestacdo da livre vontade dos conjuges,
nao lhe cabendo indagar e pesquisar a vida intima do casal,
s6 restando ao juiz, se os conjuges estdo de acordo, ou se nio
ha contestacdo, decretar o divércio, verificada a desarmonia
do casal, sem procurar saber da existéncia ou nido de motivos
para a dissolucio do vinculo, matéria examinada no tépico
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anterior, acompanhemos-lhe o raciocinio, quando pondera que,
pelo novo sistema,

“g legislacdo adota um elenco restrito de causas,
limitando, assim, o arbitrio do juiz, que tem de
verificar a existéncia de um desses motivos, ao
mesmo tempo em que procura frear os conjuges dese-
josos do divércio.”

Reconhece, porém, ser certo que os casais desavindos,
mesmo quando inexistente qualquer dessas causas, podem
atribuir um a outro a pratica de acdo configuradora de um
dos motivos previstos em lei.

Insista-se em que, ndo admitindo o art. 31 se decrete o
divéreio se ainda ndo houver sentenca definitiva de separacio
judicial, ou se esta ndo tiver decidido sobre a partilha dos
bens, deixa bem claro que ele s6 podera ocorrer apés a decre-
tacdo da separacdo judicial, seja ela por mutuo consentimento
ou litigiosa,

O divérecio-sancio corresponde & hipétese ja indicada do
art. 5.%: complementa a separacao judicial pedida por um sé
dos conjuges quando imputar ao outro conduta desonrosa ou
qualquer ato que importe em grave violacdo dos deveres do
casamento e torne insuportavel a vida em comum, ou, no dizer
do Senador AccroLYy FILHO, com linguagem retirada do Cédigo
Civil:

“No divércio-sancio, a dissolucdo do matrimonio
é imposta em virtude de culpa de um ou de ambos os
conjuges, por adultério, abandono do lar, sevicia
ou injuria grave, condenacdo por crime, ete.”

Nido é facil definir o que seja conduta desonrosa, a ser
aquilatada tendo-se em vista o grau de instrucio, a educacio,
a condicdo social dos conjuges, € o conhecimento reciproco
anterior as nupcias.

Uma mocga que case com o individuo que sabe nido ter
meios de vida definidos, mesmo que tenha sido movida pela
mais nobre das intencées de regeneri-lo, ndo poderd alegar
que vive de expedientes, na hipétese que veja malogrados
seus esforcos.

O atual dispositivo tem uma amplitude muito maior do
que a do art. 317, n.° I, do Cédigo Civil, que foi revogado,
86 admitindo o desquite, entre outros casos de natureza dife-
rente, fundamentado no adultério.
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As expressbes “qualquer ato que importe violacdo dos
deveres do casamento” ainda tem, para a mulher, uma cono-
tacdo mais grave do que para o marido, abrangendo todo
comportamento inadequado para a condicio de esposa: vida
excessivamente fuatil, flertes, mas companhias, chegadas altas
horas da noite, ainda que nfo possa ser demonstrada traicdo
a fé conjugal.

Estaré certo, isso ndo obstante, o rétulo divércio-sancéo?

Parece que nio, se considerarmos os elevados propoésitos
da lei, ao lidar com o delicado problema da reorganizacdo das
familias.

Conforta-nos a opinido as consideracdes desenvolvidas por
FRANCISCO MANUEL PEREIRA COELHO, Curso de Direito de
Familia, I. Direito Matrimonial, Coimbra, Atlantida, 1965,
p. 445, ao assinalar que o direito

“concebe o divércio, certamente, ndo como san-
¢do, mas como remédio, e — mais do que isso —
como remédio de que carecem, nio s6 situacdes em
que ocorra um procedimento culposo de algum dos
cdnjuges sendo também situacbes em que a crise do
casamento provenha de causas puramente objetivas
ou fortuitas.”

E o que deduz, com toda seguranca, do fato da Lei do
Divéreio portuguesa ter admitido como causas legitimas do
divércio litigioso a “loucura incuravel” (art. 4.2, n.° 7), a
“doenca contagiosa reconhecida como incurivel” e a “doenca
incurivel que importe aberracdo sexual” (n.° 10), e ainda a
“auséncia, sem que do ausente haja noticias, por tempo nio
inferior a quatro anos” (n.° 6) e a “separacio de fato, livre-
mente consentida, por dez anos consecutivos” (n.° 8), con-
cluindo:

“As trés primeiras causas do divércio sdo obje-
tivas, de toda a evidéncia, mas também o sdo as duas

ultimas, embora o ponto possa suscitar alguma da-
vida.”

5. Divércio-Faléncia

Correspondente ao divércio-ruptura, dos arts. 237 e seguin-
tes da lei francesa, é o do § 1.° do art. 5.° da Lei 6.515: prova
por um dos cdnjuges da fratura da vida em comum h4 mais de
cinco anos consecutivos, e a impossibilidade de sua recons-
tituicdo.
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Cumpre ai, ao juiz — assinala o Senador ACCIOLY —
verificar os motivos do insucesso do casamento, e se o fracasso
existe ou néo.

E a formula que veio a atender a necessidade premente de
milhGes de casais, j4 desavindos definitivamente, mas apenas
hipocritamente junjidos pelos lacos do antigo “desquite”.

Como fazer, no entanto, a prova dessa ruptura?

A mais completa sera sem diavida a decorrente do alvara
de separacéo de corpos, a certiddo da separaciio consensual, ou
da sentenca de decretacio do desquite, desde que ndo tenha
ocorrido conciliacdo posterior.

E caso ndo se tenham os ex-conjuges preocupado em
tomar qualquer dessas medidas, separando-se simplesmente um
do outro?

N3ao apenas pelos meios pertinentes indicados pelo art. 136
do Cédigo Civil: confisséo, atos processados em juizo, documen-
tos publicos ou particulares, testemunhas, presuncio, exames ¢
vistorias, mas lembrando que o art. 332 do Cédigo de Processo
Civil, reconhece como habeis para provar a verdade dos fatos
em que se funda a acdo ou a defesa, “todos os meios legais,
bem como os moralmente legitimos”, ainda que ndo especifi-
cados no mesmo Cédigo.

Nao dependem de prova os fatos notérios (art. 334, I),
aplicando o juiz, em falta de normas juridicas particulares, as
regras de experiéncia comum subministradas pela observacéo
do que ordinariamente acontece e ainda as regras de experién-
cia técnica, ressalvado, quanto a esta, o exame pericial (art.
335).

Reconhecendo a dificuldade da matéria, o Deputado CELSO
DE BARROS incluiu, em seu Projeto de Lei n. 3843, de 1977,
Diario do Congresso Nacional, Secao I, de 03.08.1977, disposi-
tivo que propunha:

“Art. 19. A separacdo de fato, quando invocada
como fundamento do divércio, deverd ser compro-
vada em juizo por meio de acfo declaratéria, em
processo de rito especial, nos termos da lei proces-
sual.”

Justificava nem sempre ser ficil a prova no tocante as
separacoes de fato. “H4 casos em que os conjuges vivem longe
do seu domicilio e estranhos ao ambiente em que sdo conhecidos.
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Ol_ltras vezes oS proprios conjuges tém interesse em dificultar
tais provas.

Nesses casos, os meios de prova sdo simplesmente testemu-
nhais, sendo necessario recorrer-se até i justificacio judicial.”

Mas a lei nédo se contenta ainda com a provada ruptura da
vida em comum hi mais de cinco anos consecutivos: exige o
requisito da impossibilidade da sua reconciliacio.

Em tese, impossibilidade nio existe nunca, nem mesmo
para os que tenham trocado as ofensag mais torpes e infun-
dadas, que se tenham agredido mutuamente, que tenham estado
afastados h4 anos, ainda que tenham tido filhos com outrem:
apenas o bom senso orientars o juiz nessa delicada matéria.

6. Divércio-Remédio

Visa atender — prossegue o mesmo autor — & situacio do
cdonjuge que, em decorréncia da doenga mental de que é portador,
fica sem condicées de cumprir seus deveres matrimoniais.

“Nesse caso, em que nio se pode falar de divorcio-
sancdo porque o esposo doente ndo tem culpa pela
moléstia, o divércio é tido como remédio para liberar
o outro cénjuge do vinculo matrimonial, do qual ndo
pode ficar prisioneiro.”

Nio se compreende porque o § 2.° do art. 5.° da lei patria
restrinja o remédio & doenca grave apenas de natureza mental,
quando existe um sem nimero de aberracgoes, moléstias conta-
giantes ou ndo, enfermidades, mutilacoes, deformacoes, ete., que
tornem igualmente impossivel a continuacéo da vida em comum.

S6 com essa abrangéncia adquiriria o dispositivo a ampli-
tude que a lei francesa atribui ao divércio-liberacao, de carater
médico, que encontra correspondéncia também no decreto por-
tugués, art. 4.°, item 7.°, ¢ na lei alema, § 45.

Nao escapou a CARLOS ALBERTO BITTAR, O Projeto Brasi-
leiro de Lei de Divéreio, “O Estado de S. Paulo de 18.09.1977”,
o rigor do dispositivo, que segue nesse passo a lei alemai, § 47, e
que ja se manifesta na nio enumeracio exaustiva das causas,
ao contrario do que ocorre com o art. 317 do Cédigo Civil e com
algumas leis estrangeiras, aditando:

“Essa orientaciio deixarad aos tribunais a responsa-
bilidade pelo estudo da motivacido em cada caso con-
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creto, alargando, pois, o seu campo de atuacio na
busca da justica para os casais que requeiram o
divéreio.

Com efeito, na enunciacio de férmulas gerais —
em que segue as leis italiana e, principalmente, fran-
cesa, que também catalogava antes as causas por
expresso — o projeto deixa ao intérprete a definicio
da existéncia ou nio dos pressupostos legais, em cada
hipétese sub examine.

O néo alinhamento de motivos constitui também
abertura apreciavel no sentido humano, porque facul-
tara ao magistrado conceder a medida em casos em
que nio mais exista o comsortium, sem uma rigida
perscrutacdo de motivos pré-estabelecidos e, muitas
vezes, insuficientes para a ministracio da justica a
diferentes e constantes exemplos que a experiéncia
diuturna tem demonstrado, suscitando separaces e
uniées irregulares.”

Tendo sido mantida essa diretriz, vale a sua argumentacéo:
as causas que hoje existem e sdo aplicadas quase que automati-
camente na decretacio da separacdo terdo que se curvar “ao
exame no caso concreto, para determinar-se se acarretam ou
nio a impossibilidade da vida em comum (art. 5.°).”

Nio estara a lei acorocoando um ato de desumanidade,
prestigiando uma falta de solidariedade, que a exigéncia da
continuidade, com o dever de assisténcia formulada pelo art.
26, atenua, permitindo um abandono justamente na hipétese
mais grave, quando maior necessidade tem de amparo, de
afeto, de assisténcia?

Prevaleceu a solucdo consentidnea com a realidade dos
fatos, reconhecendo um certo paralelismo com o caso de
absoluta incompatibilidade de génios. Nem todos tém vocacio
estéica: manter acorrentado um individuo a outro, que nio
tem condicGes de corresponder com um minimo de convivio,
exigir que compartilhe de sua existéncia, seri, muitas vezes,
condena-lo, por sua vez, a loucura.

Nio é a qualquer distdrbio que a lei alude, e sim, atente-se
bem, a “grave doenca mental, manifestada apés o casamento,
que torne impossivel a continuacio da vida em comum”,
exigindo ainda que, “apés uma duracio de cinco anos, a enfer-
midade tenha sido reconhecida de cura improvavel.”



— 226 —

Nada impede que as pessoas dotadas de coracfo mais
sensivel, ou de consciéncia mais escrupulosa, ndo recorram ao
remédio extremo e continuem prodigalizando todos os cuidados
ao conjuge que tenha se revelado merecedor de tdo grande
sacrificio,

Mas enquanto para obter a separacdo judicial é necesséria
a prova da ruptura da vida em comum ha mais de cinco anos
consecutivos e a impossibilidade de sua reconstituicdo, na
hipétese mais corrente do § 1.° do art. 5.2, no caso de divércio,
uma vez que essa exigéneia ji estard previamente satisfeita,
a lei se contenta com uma separacdo judicial que exista héa
mais de trés anos, contados da data da decisdo ou da que
concedeu a medida cautelar correspondente (art. 25).

Percebe-se, entdo, que a rigor, causas diferentes sido pre-
vistas pela Lei 6.515 apenas no que diz respeito & separacio
judicial. Desembocando todas elas no divércio, dai por diante,
aos efeitos préaticos, ndo ha mais que cogitar em causa, tanto
assim que a parte final do art. 25 veda expressamente que
a sentenca que o decreta faca qualquer referéncia a que deter-
minou o divéreio.

7. Dois Possiveis Obstaculos

A homologacio da separacio judicial, e, conseqiientemente,
do divércio, poderd topar com duas espécies de dificuldade.

Tanto no caso da ruptura da vida em comum h4i mais de
cinco anos consecutivas, e impossibilidade de sua reconstitui-
cdo, como no caso de acometimento da mencionada grave
doenca mental, a separacdo judicial poderid ser negada, art.
6.°, “se constituir, respectivamente, causa de agravamento das
condicdes pessoais ou da doenca do outro cdnjuge, ou deter-
minar, em qualquer caso, conseqiiéncias morais de excepcional
gravidade para os filhos menores.”

Se esta udltima hipbtese pode compreender-se dé causa
a preocupacdo por parte do legislador, a primeira ja é menos
justificivel: ocorrida a separacio h4 mais de cinco anos con-
secutivos, verificada a impossibilidade da reconstituicdo do
lar desfeito, ndo se percebe em que a simples substituicio
do rétulo de “separacdo judicial” pelo do “divércio” possa
agravar as condicées pessoais ou a doenca do outro conjuge,
ou ocasionar conseqiiéncias morais de excepcional gravidade
para os filhos menores.
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Af esti, ndo obstante, um argumento que mulheres reni-
tentes ou maridos rancorosos, jamais deixardo de aproveitar.

A tornar mais complexa a situacio acrescenta o § 3.°
do art. 5.° que tanto na hipé6tese de ruptura da vida em comum
h4 mais de cinco anos consecutivos, como na do eénjuge acome-
tido de grave doenca mental, manifestada apbés o casamento,
“reverterdo ao conjuge que nao houver pedido a separacio
judicial, os remanescentes dos bens que levou para o casa-
mento, e, se o regimento de bens adotado o permitir, também a
meacdo nos adquiridos na constincia da sociedade conjugal.”

E, sem duavida, a dispositivo que maiores criticas tem
recebido, ndo hesitando JORGE LAUR0 CELIDONIO, no ciclo de
estudos promovido pela Associacdo dos Advogados de Sio
Paulo, de qualifici-lo de verdadeira ‘“aberracdo juridica”:
“De duas uma. Ou a lei ndo considera a moléstia como pretexto
para a separacdo ou, considerando-a, ndo poderi punir com a
perda de patrimdnio o conjuge que apelar para esse caminho.”

Realca a extrema complexidade da aplicacdo do dispo-
sitivo:

“Quem podera julgar até que ponto a doenca grave
tornard impossivel a vida em comum? E um julga-
mento subjetivo, perigoso. H4 algo mais eflavio do
que exigir que, apds cinco anos, tal doenca seja de
cura improvavel? Que médico dird que qualquer
doenca é de cura improvavel, se a ciéncia evolui
diariamente? E, finalmente, se a doenca torna a vida
insuportével por que o cOnjuge precisarid esperar
durante cinco anos?”

WALTER CENEVIVA, por sua vez, focaliza os inconvenientes
que podem surgir a partir do momento em que alguém, casado
com uma pessoa doente, percebe que a vida em comum entre
os dois passa a ser insuportavel:

“Embora um médico lhe assegure que a cura é im-
provavel, precisard se resignar durante cinco anos,
até que consiga a separacio — as custas da perda
de seu patrimdnio. Mas o juiz podera nio conceder
a separagéo, por entender que isso contribuiri para
o agravamento da doenca. E o pior é que essas
doencas geralmente se agravam.”
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O segundo obstéiculo é levantado pelo § 2.° do art. 34 que
possibilita ao juiz recusar a homologacio e ndo decretar a sepa-
racdo judicial, impossibilitando pois o subsegiiente divércio,
“se comprovar que a conven¢io ndo preserva suficientemente
os interesses dos filhos ou de um dos coénjuges.”



Os Requisitos da Escritura Piblica no
Direito Brasileirox.

José Carlos Moreira Alves

Professor Titular de Direito Civil na Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo.

Sejam minhas primeiras palavras as de agradecimento
pela saudacio que me acaba de ser feita pelo Presidente do
Colégio Notarial Brasileiro.

Ha algum tempo, fui convidado pelo Dr. Djéta Medeiros
para dizer algumas palavras sobre problema que, recentemente,
se discutiu no Supremo Tribunal Federal: qual a lei que, no
Brasil, vigora com relacdo aos requisitos da escritura piblica.

Essa questdo — que é mais complexa do que, & primeira
vista, parece — ja havia sido agitada quando da elaboracio do
Projeto de Cédigo Civil que ora tramita pelo Congresso Na-
cional. Na exposicido de motivos que elaborei para a Parte Geral
do Anteprojeto publicado em 1973, escrevi estas palavras:

“Finalmente, no titulo relativo & prova, além de cor-
recoes, principalmente de forma, nos artigos 217, 221
e 222 (atuais 216, 220 e 221), introduziu-se no Ante-
projeto um dispositivo (que tomou o n. 211) para
regular a escritura publica, cuja disciplina, ainda
hoje seguida, vem das Ordenacdes do Reino; ...”

Como se vé, nessa oportunidade, chegou-se a conclusio de
que a disciplina dos requisitos da escritura publica ainda se
fazia no Brasil pelas Ordenacoes Filipinas.

Para enfrentar-se esse problema, é mister, preliminar-
mente, determinar, em face da discriminacéo constitucional de
competéncia legislativa, se compete & Unido ou ao Estado-mem-
bro legislar a esse respeito. Questdao que somente pode ser solvida

* . Conferéncia proferida no 5.° Congresso Notarial, realizado em Brasilia,
em abril de 1978,
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com a fixacio do ramo do direito em cujo dmbito devem ser
disciplinados os requisitos da escritura publica: se no direito
civil, se no direito processual civil, se na organizacio judicidria.
Os dois primeiros se encontram na esfera de competéncia da
Unifo, & qual, por forca do artigo 8.°, XVII, “b”, cabe legislar
sobre direito civil e direito processual; o terceiro pertence ao
ambito de competéneia legislativa dos Estados-membros.

A matéria é controvertida. H4 os que entendem que ela se
situa no campo do direito civil, uma vez que diz respeito & forma
do negdcio juridico. Outros sustentam que deve ela ser regulada
pelo processo civil, porquanto a esse ramo do direito cabe a
disciplina da prova, e a escritura ptblica, ainda quando
elemento essencial de um negécio juridico, nio deixa de ser —
como o é se utilizada ad probationem tantum — prova documen-
tal dele. E, aqui, entra-se em terreno movedico: a prova é
matéria de direito civil ou direito processual civil? Finalmente,
existe quem defenda que os requisitos da escritura ptblica,
antes da Emenda Constitucional n. 7/77 — que estendeu a
competéncia legislativa da Unifo aos tabelionatos —, deviam
ser disciplinados, como atribuicio de 6rgio do chamado foro
extrajudicial, pela legislacdo relativa & organizacio judicidria.

Hoje, a questio da competéncia deixou de existir, pois
cabendo, a partir da referida Emenda n. 7/77, & Unido legislar,
também, sobre tabelionatos, qualquer dessas posicées doutri-
narias que se adote levari, sempre, ao mesmo resultado: in-
cumbe & Unifo a disciplina dos requisitos da escritura pudblica.
Mas o problema nio é despiciendo para quem — como se fari
nesta palestra — o examine sob o angulo histérico.

Sou dos que sustentam que, quer se encare a escritura
plblica pelo d4ngulo de forma essencial & validade do negécio
juridico, quer se focalize ela como prova documental, sua disci-
plina deve ser estabelecida na legislacio civil, e ndo na proces-
sual ou na relativa & organizacio judiciaria. Mesmo a prova
pré-constituida — como o é a escritura ptblica ad probationem
tantum —, ndo se destina ela exclusivamente & demonstracéio
da existéncia do negéceio juridico no processo judicial; e, em se
tratando da escritura piblica que as mais das vezes é usada
como requisito de validade do negécio juridico solene (ad
solemnitatem), o que diz respeito aos elementos essenciais do
negécio juridico, ainda mais se acentua seu carater de instituto
de direito material, de direito civil. CHIOVENDA, dissertando
sobre a natureza processual das normas sobre a prova e a
eficacia da lei processual no tempo, depois de acentuar que as
normas probatérias podem, ou nio, ter natureza processual (e,
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por isso, distingue as normas probatorias gerais das normas
probatérias particulares), alude & hipétese de normas parti-
culares que exigem a documentacido escrita de uma relacdo
juridica, e acentua que, nesse caso, que é o da escritura exigida
ad substantiam ou ad solemnitatem, a norma que a estabelece é
de direito material, pois nio se dirige & formacao de conviccio
do juiz, mas 3 existéncia do ato juridico, razdo por que se lhe
aplica o principio tempus regit actum. E se assim é quanto &
exigéncia, assim o sera, também, quanto aos requisitos essenciais
da forma exigida.

Aliss, com relacdo a varios aspectos concernentes & prova
— assim, quanto ao seu 6nus, as presuncles ‘uris tantum, a
limitacdo da prova testemunhal em face do valor do contrato,
A prova pré-constituida —, GOLDSCHMIDT os considera como
objeto do direito material, enquadrando-os no que denominou
direito judicidrio material, que pertence ao direito piblico, mas
se ndo confunde com o direito processual.

Por outro lado, o liame que alguns pretendem que exista
entre os requisitos da escritura publica e a organizacio judi-
ciadria é sobremodo ténue para justificar seja a legislacio con-
cernente a esta o terreno proprio para a disciplina deles. A
prevalecer essa tese, ter-se-ia que admitir que a disciplina de
determinado oficio — no caso, a dos tabelides — teria o cond&o
de trazer, para a sua esfera de competéncia, a regulamentacio
dos negécios juridicos de que participassem necessariamente
os titulares desses oficios. E isso, evidentemente, ndo ocorre.

De qualquer sorte, pois, desde a implantacio, no Brasil,
do Estado federal, quando surgiu o problema da diseriminacéo
de competéncia legislativa entre a Unido, os Estados e os Muni-
cipios, a disciplina dos requisitos da escritura ptblica — per-
tenca ela ao direito civil, ao direito processual civil ou ao
direito judiciadrio material — compete & Unido Federal.

Firmado esse ponto, surge, entdo, a pergunta: que lei
federal regula, atualmente, em nosso Pais, os requisitos da
escritura publica?

Praxes seculares observadas nesse terreno tém, por certo,
afastado essa indagacio da cogitacio da grande maioria até
dos que participam, por dever de oficio, da lavratura dessas
escrituras. E ndo poucos se surpreenderdo com a préopria per-
gunta, a que, no entanto, nfo saberdo responder, & semelhanca
daquele homem que, empregado de uma ferrovia, durante deze-
nas de anos teve por funcfo bater com uma barra de ferro nas
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rodas dos trens que chegavam a estacio, e, um dia, indagado
da razéo de ser daquelas batidas, admirou-se por ignora-la.

,

A questdo, em verdade, é mais complexa do que pode
parecer a primeira vista, e, para enfrenti-la, recuarei no tempo,
para, firmado o ponto de partida, avancar até nossos dias.

Volvamos, pois, nossas vistas ao direito portugués de épocas
d’antanho.

Em Portugal, no longingiio ano de 1305 (quase um século
ap6s P. Raolis, em 1218, se intitular em escritura, “primus et
publicus tabellio Domini Regis A. juratus in Ulixbona”), encon-
tram-se dois regimentos de tabelides, os mais antigos de que
restam memoéria. Um, de 12 de janeiro; o outro, de 15 do mesmo
més. A este alude PONTES DE MIRANDA como sendo do ano de
1343, mas h4i, nessa afirmacdo, um equivoco, que se explica
pelo fato — como noticia JoA0 PEDRO RIBEIRO em suas Disser-
tacoes Cronolégicas e Criticas sobre a Histéria e Jurisprudéncia
Eclesidstica e Civil de Portugal (vol. I, pags. 2 e 23 a 26) —
de ter sido utilizada, em Portugal, a principio, a era de César
(mais propriamente, a era de Augusto César) na datacdo de
documentos ; esse sistema foi adotado até a Lei de 15 de agosto
de 1422, devida a D. Jodo I, que mandou “a todolos Taballiades
e Escripvies em todolos contrautos e escripturas, que fezerem,
ponham Anno do Nascimento de Nosso Senhor Jesu Christo,
assi como ante soyam a poer Era de Cesar: e esto lhes manda
que facam assi, sob pena de privacom dos Officios” (Ord. Afon-
sinas, Livro IV, Titulo LXVI) ; e, para a conversio da era de
Augusto César para a era de Cristo, é mister que se diminuam
38 anos nas datas que seguem a primeira. Por isso, 15 de janeiro
de 1343 da era de Augusto César corresponde, na era de Cristo,
a 15 de janeiro de 1305.

Em ambos esses regimentos encontram-se alguns principios
sobre formalidades nas escrituras publicas.

No de 12 de janeiro de 1305 — ao que sei, ainda nio publi-
cado, razdo por que me valho das informacdes que se acham
em GAMA BARROS, na sua Histéria da Administragdo Piblica
em Portugal nos Séculos XII a XV (2.2 ed., vol. VIII, pag. 379)
—, j4 se determinava (e a pena para as transgressdes de suas
normas era a de morte) que, quando os outorgantes da escritura
fossem desconhecidos do tabelido, este deveria exigir que eles
apresentassem testemunhas que lhes atestassem a identidade;
e “os instrumentos hio de ser feitos pelas notas lancadas nos
livros, as quais devem ser lidas as partes e confirmadas por
elas”.
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Ja o regimento de 15 de janeiro de 1305, que é bem mais
extenso, foi recentemente publicado pela Universidade de Lisboa
no “Livro das Leis e Posturas” (Lisboa, 1971, pags. 63 a 70).
Compde-se ele de vinte e nove artigos, e, como se vé de seu
texto, em razdo das queixas que se faziam contra os tabelides
por nio cumprirem muitos dos preceitos que lhes disciplinam
o oficio, determinou-lhes jurassem cumprir os deveres do cargo,
que declarou quais fossem. Alguns de seus dispositivos se
referem a formalidades da escritura piblica; assim, em virtude
dos artigos 14 e 16, deveriam colocar, sempre, nos instrumentos,
o dia, a era e o lugar em que tivessem sido feitos, os nomes das
pessoas que neles intervieram e o objeto de que tratavam, tudo
isso por extenso, e nfio abreviadamente, sem entrelinhas nem
raspaduras; e, nas escrituras “que forem no Reyno”, estabelecia
o artigo 17, “registem nas em papel e leam sse ante perdante
as testemunhas ante que essas scripturas seiam fectas e assjn-
nadas em guisa que sabham hi a verdade as testemunhas quando
comprir”.

A esses dois regimentos, segue-se-lhes outro, editado trinta
e cinco anos mais tarde, a 15 de janeiro de 1340. Nele, sobre a
matéria de que me ocupo, nada ha de novo.

O préximo passo ocorre pouco mais de um século depois,
em 1445, com a promulgaciao das OrdenacGes Afonsinas, que é
o mais antigo dos Cédigos da Europa nos tempos modernos, e
para cuja elaboracio se tem sustentado, ndo sem oposicio, que
o Livro das Leis e Posturas — onde se encontra o regimento de
15 de janeiro de 1305 — tenha servido como trabalho prepara-
tério. O que é certo é que, no titulo XLVII do livro I das Orde-
nacdes Afonsinas (“Do que pertence ao Officio dos Taballiages,
e artigos, que ham de levar com as cartas dos Officios”), ja
se encontra, embora observadas as linhas gerais do regimento de
15 de janeiro de 1305, uma disciplina mais bem estruturada do
tabelionato como oficio e de formalidades essenciais das escri-
turas publicas. No intréito desse titulo assim se justifica a
necessidade desse regimento: “Porque achamos, que os Tabal-
liades dos nossos Regnos quando de Nos ham os ditos officios
som acerca delles muito ignorantes, do que se a Nos podia
seguir, e segueria desservigo, e 0 povoo dampno, e perda se nom
proveessemos a ello em algui maneira: porém consiramos de
lhes fazer regimento, ¢ Hordenanca, per que se ajdo de reger
em tal guisa, que querendo elles seer bem diligentes em seus
officios, ligeiramente os possam bem servir sem seu prigoo, e
damno do povoo’ e por elles non allegarem ignorancia deste
nosso Regimento, Mandamos ao nosso Chancaller que nas cartas



— 234 —

de seus officios mande a cada huum escrepver como elle leva o
dito Regimento da nossa Chancallaria, e que as nossas Justicas
lho facdo publicar em Concellno na primeira domaid de cada
huum mez: o qual Regimento he este, que se adiante segue”.
Nesse regimento, no tocante as formalidades das escrituras
publicas, determina-se que ‘“os ditos Taballiades escrepvam
todalas notas dos contrautos em livro de portacollo, ¢ como
forem escriptas, que logo as leam perante as partes, e testemu-
nhas; e se as partes as outroguarem, logo so-assinem de seus
nomes as notas; e se assinar nom souberem, assine por elles
huma das ditas testemunhas, ou alguu Taballiad, e non o que a
nota fezer, fazendo mencom como sob-assina pola parte, ou
partes, por quanto ellas nom sabem assinar: e se em leendo a
dita nota, em ella doi adido, ou mingua do per antre linha, ou
riscadura, o dito Taballiam faca de tudo mencom na fim da
dita nota ante da assinagom das ditas partes, e testemunhas
em guisa, que ao despois nom possa sobre ello vir duvida algia” ;
que “se acontecer que os Tabaliades nom conhecam algia das
partes, que os ditos contrautos querem firmar, elles nom farom
taaes escripturas, salvo se as ditas partes trouverem algia
testemunha, que digua, que as conhece; e em fim da nofa os
Taballiades facam mengom como a dita testemunha, ou teste-
munhas conhecem a dita parte, ou partes’”; e que “os ditos
Taballiades nas ditas escripturas, que assy fezerem, ponhio
sempre o dia, e mez, e era, e a Cidade, ou Villa, ou luguar, honde
as houverem de fazer”, principio esse que assim j4 se vinha
observando com a linguagem cartoraria que atravessou os
séeulos: “Sabhido quantos este stromento virem, que na Era de
mil quatro centos quarenta dous annos, catorze dias do mez de
Maio na Cidade de Lisboa, nas pouzadas de Gongalo Steves,
Contador d’El Rey, em presenca de mym Goncalo Gongalviz,
Publico Notairo, ...” (apud JoAo PEDRO RIBEIRO, 0b. cit., tomo
IV, parte 1, 2.2 ed., pag. 191).

As Ordenacbes Manuelinas, de 1521, também aludem —
titulo LIX de seu Livro I — a requisitos das escrituras publicas.
A disciplina que, a propésito, ai se contém ja é mais aperfei-
coada, como se vé destas transcricées:

“Primeiramente os Tabelides das Notas escreveram
todas as Notas dos contractos que fezerem em seu
livro de Notas, que cada huii ha de teer, e como forem
escriptas, loguo as leam presente as partes, e teste-
munhas, as quaes a0 menos seram duas, e tanto que
as partes outorguarem, assinaram as ditas partes, e
testemunhas; e se cada hiia das partes assinar nom
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souber, assinara por ella hiia pessoa, ou outra teste-
munha que seja aalem das duas testemunhas, fazendo
mencam como assina pola parte ou partes, por quanto
ella nom sabem assinar. E se em lendo a dita Nota
for corregido, emadido ou minguoado por antrelinha,
ou riscadura, algiia cousa, o dito Tabaliam fara de
todo mencam no fim da dita Nota, ante de as partes
e testemunhas assinarem, em guisa, que ao despois
nom possa sobre elle aver duvida algiia.
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2 E se acontecer que os ditos Taballiades nom conhe-
cam algiias das partes, que os ditos contractos que-
rem afirmar, elles nom facam taes escripturas, salvo
se as ditas partes trouverem duas testemunhas dignas
de fee, que os ditos Tabalides conhecam, que diguam
que as conhecem, e em fim da Nota os Tabalides
facam mencam, como as ditas testemunhas conhecem
a dita parte ou partes, as quaes testemunhas isso
mesmo assinaram na Nota.

3 Item os ditos Taballides nas escripturas que feze-
rem ponham sempre o mez, dia, e anno, e a Cidade,
Villa, ou Lugar, e casa, em que as fezerem, e assi os
seus nomes delles Taballides, que as fazem”.

J4 aparece nesse texto, ao invés da denominacao “Livro
de Portacollo”, a designacéo, ainda hoje conservada, de “Livro
de notas” ; indica-se o nimero das testemunhas instrumentarias
(duas, no minimo, uma a menos do que geralmente se encontra
nas escrituras mais antigas) ; a assinatura a rogo se fari por
outrem que nio as duas testemunhas instrumentirias; duas,
também, as testemunhas conhecidas do tabelido para, no caso
de este ndo conhecer alguma das partes, atestar a identidade
dela; e se explicita que nas escrituras conste o nome do tabelido,
0 que, alias, era praxe velha, ja observada, na peninsula ibérica,
desde o século X (cf. Jodo Pedro Ribeiro, ob. Cit., tomo IV,
parte I, pags. 73/74).

Em 1603, as Ordenacoes Manuelinas sdo substituidas pelas
Ordenacgoes Filipinas. Também nestas se encontram — prinei-
palmente nos titulos 78 e 80 do Livro I — normas que disci-
plinam os requisitos das escrituras piblicas.

Correia Telles, em sua obra “Manual do Tabelido ou
ensaios de jurisprudéncia euremitica”, publicada em 1862,
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quando ainda estavam em vigor, em Portugal, as Ordenacdes
Filipinas, assim compendia os requisitos por elas exigidos para
a validade das escrituras publicas:

“§ 4.° Mas para uma escriptura se presumir ver-
dadeira é preciso que seja revestida das solemnidades
que a lei ordena; taes sdo:

1.2 O dia, mez e anno em que é feita;

2.2 A declaracdo da cidade, villa ou logar e casa
onde éfeita. Or. L. 1. T. 80, § 7.

3.2 A declaracdo se conhecem as partes ou se séo
conhecidas das testemunhas do contrato ou de outras,
que devem ser dignas de fé, e assignar a escriptura,
Ord. L. 1, T. 78, § 6.

4.2 (Cobpia de procuragdo ou procuragdes; se o con-
trato for tratado entre pessoas que digam ser pro-
curadores de outros. D’este requisito ndo falla o Re-

gimento ; mas observa-se por estylo e deduz-se da Ord.
L. 8, T. 60, pr. e T, 29, pr.

5.2 Declaracdo de ter sido lido o contrato depois
de escripto perante as partes e duas testemunhas.
Ord. L. 1, T. 78, § 4.

6.2 Resalva das emendas, entre linhas, ou pala-
vras riscadas antes das assignaturas, cit. Ord.

7.2  Asgsignatura das partes outorgantes ou de uma
pessoa a seu rogo, e de duas testemunhas pelos menos.
Cit. Ord.

8.2 Que a escriptura se faca no livro das notas, e
nio em papel avulso. Cit. Ord. (pags. 16/17).

Era essa a disciplina dos requisitos das escrituras publicas
no Brasil, nos periodos em que foi colénia e, posteriormente,
reino. Proclamada sua independéncia em 1822, lei de 20 de outu-
bro de 1823 ja& determinava que continuavam a vigorar, neste
lado do Atlantico, as Ordenacées, leis e decretos promulgados
pelos reis de Portugal até 25 de abril de 1821, enquanto se nio
organizasse novo Cédigo, ou nio fossem especialmente altera-
dos. E a Constituicdo de 1824 estabelecia no niimero 18 de seu
artigo 179: “Organizar-se-4, quanto antes, um cédigo civil e
criminal, fundado nas sélidas bases da justica e equidade”. De-
terminacéo, porém, a que s6 se deu cumprimento, com relagio
ao direito civil quase um século mais tarde.
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Qual a disciplina, em nosso pais, dos requisitos da escritura
ptiblica, antes de o Cédigo Civil entrar em vigor a 1.° de janeiro
de 19177

Sem duvida alguma, continuaram vigentes nesse periodo as
normas a propésito, das Ordenacées Filipinas.

E certo que uma ou outra foi incorporada & legislacdo ja
promulgada no Brasil. Assim, por exemplo, rezava o artigo 146
do Decreto 737, de 25 de novembro de 1850: “Também nio
produzirdo efeito os instrumentos pitblicos ou particulares e
quaisquer documentos emendados ou entrelinhados em lugar
substancial e suspeito, ndo sendo a emenda competentemente
ressalvada’”. Mas, logo em seguida — mesmo no tocante a essa
exigéncia —, o Decreto 2699, de 28 de novembro de 1860, quanto
as escrituras publicas de compra e venda de escravos e outros
contratos semelhantes de que se paga meia siza, preceituava
em seu artigo 3.°, § 1.°: “As escrituras serdo lavradas por
ordem cronoldgica em livro especial de notas, aberto, numerado,
rubricado, e encerrado, na forma da legislacio em vigor, por
Tabelido de notas legitimamente constituido, ou por Escrivao
de Paz nos lugares designados pelo art. 1.° da Lei de 30 de
outubro de 1830, e conterdo, além das declaragbes exigidas
pela Ord. L. 1.° T, 78 §§ 4.9 5°e 6.° ¢ T. 80 § 7.% os nomes
e moradas dos contraentes; e o nome, sexo, cor, oficio ou
profissdo, estado, idade, e naturalidade do escravo; e quaisquer
outras qualidades ou sinais, que o possdo distinguir”. Como
se v8, a remissio as formalidades em geral das escrituras
publicas se fazia aos textos das Ordenacdes Filipinas. Por
isso mesmo, Teixeira de Freitas, ao publicar, em 1858, a Conso-
lidacdo das leis Civis, reunia a disciplina desses requisitos no
artigo 386 de sua obra, sendo que todas as remissées se fazem
a textos das referidas Ordenacdes. Eis o teor desse dispositivo,
com a indicacdo dos lugares correspondentes de que foram
extraidos:

“Art. 386. As escrituras serdo logo lavradas nos
Livros das Notas, e ndo em papel avulso (Ord. L.
1° T. 88 § 5.%); e para sua solenidade e validade,
devem conter:

§ 1.2 O dia, més, e ano em que sao feitas
(Ord. L. 1.°T. 80, § 7.9);

§ 2.° A declaracio da Cidade, Vila, ou lugar
e casa, onde forem lavradas (Ord. L. 1.° T. 80 § 7.°) ;
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§ 3.° A declaracio do conhecer o Tabelido
as partes, ou de serem estas conhecidas de duas
testemunhag dignas de fé, que digam que as conhe-
cem, e que assinem o instrumento (Ord. L. 1.0 T.
78 § 6.2);

§ 4.° A de ter sido lido o contrato, depois de
escrito, perante as partes, e as duas testemunhas
(Ord. L. 1°T. 78 § 4.9);

§ 5.2 Ressalva no fim da Nota, antes das
assinaturas das emendas, entrelinhas, palavras risca-
das; ou de qualquer coisa, que divida faga (Ord. L.
1°, T. 78 § 4.9);

§ 6.2 A assinatura das partes outorgantes,
e das testemunhas ao menos (Ord. L. 1.° T. 78 § 4.%) ;

§ 7.° E mnio sabendo escrever qualquer das
partes, assinatura de mais outra testemunha, além
das duas, que declare assinar a rogo da parte, ou das
partes, que ndo sabem escrever (Ord. L. 1.6 T. 78
§ 4.9)”.

Em 20 de setembro de 1871, foi promulgada pela Princesa
Imperial Regente a Lei 2033, que alterou diversas disposicées
da legislacdo judicidria. Em seu artigo 29, § 8.°, permitin
que os tabelides pudessem lavrar as escrituras por escreventes
juramentados, subscrevendo-as eles e carregando com a inteira
responsabilidade, bem como admitiu que tivessem mais de um
livro de escrituras, na forma a ser estabelecida em regula-
mento. Ksse regulamento foi baixado pouco depois pelo
Decreto 4824, de 22 de novembro de 1871, onde, nos artigos
78 e 79, assim disciplinou essa matéria :

“Art. 78 — Os Tabelides de Notas poderdo fazer
lavrar as escrituras por escreventes juramentados,
subscrevendo-as eles e carregando com a inteira
responsabilidade.

Excetuam-se as seguintes, que pelo préprio Tabelido
devem ser lavradas:

1.° As que contiverem disposicbes testamentarias.
2. As que forem de doacbes causa-mortis.

Em geral, as que houverem de ser lavradas fora do
cartorio.
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Art. 79 Os mesmos Tabelides poderdo ter até
dois livros para as escrituras, se o Juiz de Direito
0 permitir, reconhecendo a afluéncia de trabalho no
cartorio.

Nas capitais, sedes de Relacdes, essa licenga sera
dada pelo Presidente do respectivo Tribunal.

§ 1.2 O livro destinado ao escrevente juramentado
seréd aberto e encerrado com essa declaracdo e con-
siderado apenso do livro de Notas do Tabelido.

§ 2. No livro principal de Notas, em que escre-
ver, o proprio Tabelido farid por extrato declaracéo
da escritura lavrada pelo escrevente juramentado,
com explicita mencdo da folha do livro apenso do
dito escrevente. Esse extrato ou resumo sera
assinado pelas partes e testemunhas sem aumento
de despesa para aquelas.

§ 3. Os Tabelides poderdo registrar em livro
especial as procuracdes e documentos, que as partes
apresentarem e de acordo com elas; com tanto que
na escritura publica fagcam declaracio e remisséo
a folha desse livro com as especificacdes neces-
sarias, a aprazimento das partes” (pags. 680/681).

Menos de trés anos depois, a 2 de setembro de 1874, a
disciplina estabelecida no artigo 79 do Decreto 4824 era modi-
ficada pela estabelecida no artigo 1.° do Decreto 5738, de 2 de
setembro de 1874:

“Art. 1.° Na Corte e nas capitais das Provincias,
os Tabelides terdo dois livros de notas, além dos de
registro e procuracées, um para as escrituras de
compra e venda e quaisquer atos translativos da
propriedade plena ou limitada, e outro para as mais
escrituras.

2

§ 1.° Esta disposicido é aplicivel aos Tabelides
das outras cidades populosas, em que assim o exigir
a afluéncia de trabalho no cartério, com licenca do
Presidente da Relagdo, ouvido o Juiz de Direito
da comarca, ou sobre representacio deste.

§ 2. Nos livros de notas escreverdo indistinta-
mente os Tabelides e seus Escreventes juramenta-
dos, guardada a excecdo feita no art. 78 do Decreto
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n.° 4824 de 22 de novembro de 1871, e subscrevendo
os Tabelides as escrituras que os Escreventes lavra-
rem, sem necessidade de extrato” pag. 941).

Alterando-se a legislacao até entdo vigente, admitiu-se,
como se vé, com restricoes, a lavratura de escrituras publicas
por escreventes juramentados.

Além disso, a parte final do § 14 do artigo 29 da Lei
2.033/1871 determinava que o Governo faria “consolidar todas
as disposicoes legislativas e regulamentares concernentes ao
processo civil e criminal”, Para cumprimento dessa disposicio,
foi encarregado o notavel professor da Faculdade de Direito
de Sdo Paulo, Antonio Joaquim Ribas, que escreveu a “Conso-
lidacdo das Leis do Processo Civil”, tornada obrigatéria pela
Resolucio de Consulta de 28 de dezembro de 1876. Nessa Con-
solidacdo, ha artigo especifico — o 367 — sobre os requisitos
dos instrumentos ptdblicos (inclusive as escrituras, a que dizia
respeito a remissdo ali feita ao § 3.° do artigo 365). Pelas
referéncias que esse dispositivo faz as normas consolidadas
(e, na transcricio que abaixo dele se far, serdo elas colocadas
entre parénteses, verifica-se que, em geral, ainda continuavam
em vigor os preceitos vindos das Ordenacées Filipinas. Eis o
teor desse artigo 367:

“Art. 367 Os requisitos dos instrumentos publicos
dos §§ 3.9, 4.° ¢ 5.° do art. 365 sdo:

§ 1.° Ser feito por oficial ptblico para esse fim
autorizado, no exercicio legal de seu cargo e, rogado
(Ord. L. 1.° tit, 80 § 137 e tit. 78 § 5.9).

§ 2.° Constar dos atos perante o dito oficial pra-
ticados (val. Cons. 89 Cap. 1.°; Peg. For. Cap. 1
n.° 145; Lei de 20 de junho de 1774 § 33 verbo: —
que as vissem escrever).

§ 3.° Ser fielmente extraido do protocolo, dos
livros de notas, ou dos livros das reparticées fiscais
e outras de que trata o art. 365 § 4.°, destinados
para o lancamento dos respectivos atos (Ord. L. 1.°
tit. 78 §§ 2.0 e 5.9; tit. 66 § 23; Lei de 1.° de out.
de 1828 art. 50 e 77, etc.).

§ 4.° Conter a declaracio da data e lugar em que
foi feito, isto é, o ano, més e dia, a cidade, vila
ou lugar e casa, em que foi escrito (Ord. L. 1.° tit.
24 §§ 16 e 36; tit. 79 §§ 4.° e 5.2; tit. 80 § 7.9).
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§ 5.° A dos nomes dos contratantes, a sua assina-
tura, ou de outra pessoa, a rogo delas, caso nao
saibam assinar (Ord. L. 1.9, tit. 78 §§ 4.° e 5.9 tit.
48 §§ 15 e 16; L. 4.0 tit. 33 § 1.9).

§ 6. O sinal pablico do tabelido ou escrivdo (Ord.
L. 1.° tit. 78 § 5.° e tit. 97 § 5.2; Reg. do Des. do
Paco §§ 64 e 71).

§ 72 A subscricio de duas testemunhas pelo
menos, devendo ser lido o instrumento perante elas
e as partes (Ord. L. 1.0 tit. 78 § 4.9).

N3&o sendo estas conhecidas pelo Tabelido, nem pelas
testemunhas, devem no instrumento intervir mais
duas testemunhas que as conhecam, fazendo-se destas
expressa mencido no instrumento (Ord. L. 1.° tit.
78 § 6.9)”.

J4 na repidblica, a Consolidacio das leis referentes a
Justica Federal aprovada pelo Decreto 8084, de 5 de novembro
de 1898, voltou a tratar, nos artigos 264 e 265 de sua Parte
Terceira (‘“Processo Civil”), dos requisitos das escrituras
plblicas. Ei-los:

“Art. 264 Para serem authenticas e solemnes as
escripturas publicas devem preencher os seguintes
requisitos:

1.° Ser lavradas pelos tabelifies em livros de notas
abertos, numerados, rubricados e encerrados pelas
autoridades competentes e devidamente sellados;

2% Ser o instrumento feito no lugar em que o
tabellido tem o caracter de official publico e que este
se achasse no exercicio de suas funccgdes;

3.9 Conter:

a) o dia, mez e anno em que sio feitas;

b) a declaracdo da cidade, villa ou logar e da casa
onde forem passadas;

¢) a declaracdo de conhecer o tabellido as partes
ou de conhecer duas testemunhas dignas de fé, que
digam que as conhecem e que assignem o instru-
mento;
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d) declaracio de ter sido lido o contracto, depois
de escripto, perante as partes e duas testemunhas;

e) resalva no fim da nota, antes das assignaturas,
das emendas, entrelinhas, palavras riscadas ou de
qualquer cousa que duvida faca;

f) assignatura das partes outorgantes e de duas
testemunhas, ao menos.

g2) ndo sabendo escrever qualquer das partes,
assignatura de mais outra testemunha, além das
duas, que declare assignar a rogo da parte ou partes,
que nio sabem escrever.

Art. 265 As escripturas poderio ser lavradas por
escreventes  juramentados, subscrevendo-as os
tabellides sob a sua inteira responsabilidade.

Exceptuam-se as seguintes, que s6 pelo préprio
tabellido devem ser lavradas;

a) as que contiverem disposicoes testamentarias;
b) as que forem de doacio causa mortis;

c¢) em geral, as que houverem de ser lavradas fora
do cartério”. (pags.1001),

Pela remissdo concernente ao artigo 264 (a de n.° 311),
verifica-se que todo ele se limita a consolidar dispositivos das
Ordenagbes Filipinas (Ord. 1. 1, t. 78, §§ 4, 5,6, 7, t. 80, § 7);
e, pela relativa ao artigo 265 (a de n.° 812), esse dispositivo
reproduzia o artigo 78 do Decreto 4824, de 22 de novembro
de 1871.

Por conseguinte, tratando-se de consolidacdo — que, por
isso mesmo, nada criava em nosso sistema legislativo —, nela
se reafirmava que continuavam em vigor, no Brasil, nesse
terreno, as Ordenacdes Filipinas.

A mesma conclusdo chegava, em 1895, Carlos Augusto
de Carvalho, jurisconsulto a que se deve o “Direito Civil Brasi-
leiro recopilado ou Nova Consolidacdo das Leis Civis vigentes
em 11 de agosto de 1899”. Dos requisitos das escrituras pabli-
cas em geral se ocupa ele em dois artigos — o 254 e o 255 —,
e as remissOes que se encontram em ambos aludem as Ordena-
¢Oes Filipinas, & lei 2038 de 1871, e aos Decretos 737, de 1850,
3084, de 1898 e o de 28 de julho de 1722, anterior, pois, &
independéncia.
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Detenhamo-nos por um momento, para vermos o que se
fazia, a esse propésito, nos varios projetos de Cédigo Civil que
se elaboraram no Império e na Repiiblica.

No Esbogo, ndo deixou TEIXEIRA DE FREITAS, de ocupar-se
com os requisitos das escrituras ptiblicas. Disciplinou-os nas
oito alineas que integram o artigo 728, cuja redacdo é esta:

“Art. 728 As solenidades comuns das escrituras
piiblicas, que este Cédigo decreta com a pena de nuli-
dade, sdo as seguintes (art. 698) :

1.° A declaracdo do tempo, em que as escrituras
sao feitas (art. 712, n.° 1).

2.° A do lugar, bastando a da Cidade, Vila, ou
povoacio; e ndo da casa (art. 712, n.° 2).

3. A dos nomes dos outorgantes, de seus repre-
sentantes voluntirios ou necessarios, e das testemu-
nhas instrumentarias (art. 712, n.° 8, e 714, n.° 1).

4° A do objeto e natureza do ato juridico (art.
713, n.° 1).

5.2 A da assinatura a rogo dos outorgantes, quando
estes nfo sabem escrever, ou nido podem assinar;
e a do motivo por que ndo podem assinar. (art. 714,
n.° 5).

6. A leitura as partes e testemunhas antes das
assinaturas, e mencao dela (art. 714, n.° 1).

7. As assinaturas dos outorgantes, ou de seus
representantes voluntirios ou necessirios, e das tes-
temunhas; e a mencido destas assinaturas (art.
714, n.° 4),

8.2 O registro das procuracdes, e documentos habi-
litantes (art. 712, n.° 5)” (pags. 312/313).

O exemplo de TEIXEIRA DE FREITAS ndo foi seguido por
Felicio dos Santos, em cujo Projeto de Cédigo Civil, embora
haja uma subsecéo relativa ao instrumento puiblico, nada se
disp6e sobre seus requisitos.

Omisso também a respeito é o Projeto de Coelho Rodri-
gues, ndo obstante nele se encontre capitulo dedicado & forma
dos atos juridicos, no qual se alude aos instrumentos piiblicos.
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Na esteira de seus dois antecessores imediates coloca-se
CLOVIS BEVILAQUA, que, nesse ponto, como em intimeros outros,
se valeu do Projeto de Coelho Rodrigues. Nada ha no Projeto
de Bevilaqua sobre os requisitos das escrituras ptiblicas em
geral. E certo, porém, que o Instituto dos Advogados, por seu
representante Torres Neto, ofereceu substitutivo, constituido
de varios dispositivos, ao artigo 138 do Projeto apresentado
por Clévis Bevilaqua, o qual declarava que “prescrevendo a
lei uma forma especial para o ato, ndo terd validade, se se
apresentar revestido de outra forma, exceto quando tiver sido
estabelecida uma sanc¢édo diferente contra a pretericio da forma
exigida”. Nesse substitutivo, de maneira nio bem ordenada,
pois dispersos por varios artigos, encontram-se os requisitos
necessarios a validade das escrituras pudblicas. Seu texto pode
ver-se no volume IV dos Trabalhos da Comissio Especial da
Céamara dos Deputados, pags. 205 e 206. Esse substitutivo,
porém, nio vingou.

Nido admira, pois, que, ao ser promulgade, em 1.° de
janeiro de 1916, nio se encontrasse no texto do Cédigo Civil
dispositivo referente aos requisitos das escrituras publicas
em geral.

Essa omissdo, no entanto, ndo resultou de posicdo con-
traria & inclusio, no Cbédigo Civil, de dispositivo sobre as
formalidades da escritura pidblica. E tanto é isso verdade que,
no artigo 195, se discriminam os requisitos do assento do matri-
monio no livro de registro:

“Art. 195. Do Matriménio, logo depois de cele-
brado, se lavrarid o assento no livro de registro
(art. 202).

No assento, assinado pelo presidente do ato, os
conjuges, as testemunhas e oficial do registro, serdo
exarados:

I Os nomes, prenomes, datas de nascimento, pro-
fissdo, domicilio e residéncia atual dos cénjuges.

II Os nomes, prenomes, datas de nascimento ou
de morte, domicilio e residéncia atual dos pais.

II' Os nomes e prenomes do cbénjuge precedente
e a data da dissolucdo do casamento anterior.

IV A data da publicacio dos proclamas e da cele-
bragio do casamento.,
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V A relacio dos documentos apresentados ao
oficial do registro (art. 180).

VI Os nomes, prenomes, profissdo, domicilio e
residéncia atual das testemunhas.

VII O regime do casamento, com a declaracio
da data e do cartério em cujas notas foi passada a
escritura antenupcial, quando o regime néo for o da
comunhio ou o legal, estabelecido no titulo III deste
livro, para certos casamentos. (7)”.

E o0 mesmo ocorre em relacio aos requisitos do testamento
puiblico (artigo 1632) e do instrumento ou ato de aprovacio
do testamento cerrado (artigo 1638).

Surge, aqui, porém, um problema. Em seu artigo final —
o 1807 —, estabelece o Cédigo Civil que “ficam revogadas as
Ordenacdes, Alvaras, Leis, Decretos, Resolucdes, Usos e Costu-
mes concernentes as matérias de direito civil reguladas neste
Codigo”. Com isso, revogou-se a disciplina relativa aos requi-
sitos das escrituras puablicas que se assentava — como se viu
— nas Ordenacdes Filipinas com alguns acréscimos advenientes
de legislacdo posterior? Impde-se a resposta negativa. Os
comentadores do Cédigo Civil consideram, em geral, que o
artigo 1807 deveria dizer, simplesmente, que se revogavam
as disposicdes em contririo. Desse parecer é o préprio CLOVIS
BEVILAQUA. Mas a lei é mais sabia do que o legislador. E prin-
cipio assente em direito — e a nossa legislacio é expressa
nesse sentido (artigo 2.2, § 1.°, parte final, da atual Lei de
Introducdo ao Cédigo Civil) — que a lei posterior revoga a
anterior quando expressamente o declare, quando seja com
ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de
que tratava a lei anterior. Como um Cdédigo Civil, por sua
propria natureza, deve abarcar todo o direito civil como se
apresenta na época em que é ele elaborado, ndo fora a redacéo
do artigo 1807 — ‘... concernentes as matérias de direito
civil reguladas neste Codigo” —, e se poderia pretender —
pelo menos por aqueles que entendem que pertence ao direito
civil a disciplina dos requisitos das escrituras piblicas como
forma solene dos negécios juridicos — que, embora omisso
nesse particular, estaria revogada a legislacdo anterior a pro-
pésito. A prudéncia da clausula expressa no Cédigo afasta
a duvida da revogacdo pela incidéncia do principio que hoje
se acha consagrado, expressamente, no artigo 2.°, § 1.°, parte
final, da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil, pois, em virtude
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dela, ndo se revogaram todas as Ordenacdes, Alvaris, Leis,
Decretos, Resolucdes, Usos e Costumes concernentes as maté-
rias de direito civil em geral, mas apenag as reguladas no
Cédigo, o que implica dizer que aquelas fontes formais relativas
a questdes de direito civil ndo disciplinadas neste — como
sucede com os requisitos genéricos da escritura publica —
permaneceram vigentes.

De 1916 aos nossos dias, nada de novo se verificou, na
legislacéo brasileira, quanto aos requisitos da escritura ptblica.

Continuam eles, portanto, a ser disciplinados basicamente
pelas Ordenacdes Filipinas, com um ou outro pormenor acres-
centado por leis posteriores.

%, talvez, o trago tnico de sobrevivéncia, neste lado do
Atlantico, da velha codificacdo portuguesa.

E seus dispositivos que, a propésito, persistem em vigor,
incorporaram-se, de inicio, & legislacdo do império brasileiro
— Estado unitario — e, com a republica, por atracio da com-
peténcia legislativa da Unido, se tornaram, como sucedeu com
o Coédigo Comercial de 1850, legislacdo federal.

Esse fendomeno de sobrevivéncia poders, porém, deixar de
existir se vier a transformar-se em Cédigo Civil o Projeto que
ora tramita no Congresso Nacional, e em cujo artigo 213 se 1&:

“Art. 213. A escritura puablica, lavrada em notas
de tabelido, é documento dotado de fé publica,
fazendo prova plena.

§ 1.° Salvo quando exigidos por lei outros requi-
sitos, a escritura putblica deve conter:

a) Data e local de sua realizacio.

b) Reconhecimento da identidade e capacidade das
partes e de quantos hajam comparecido ao ato por
si, como representantes, intervenientes ou teste-
munhas.

¢) Nome, nacionalidade, estado civil, profissio,
domicilio e residéncia das partes e demais compare-
centes, com a indicacdo, quando mnecessario, do
regime de bens do casamento, nome do outro conjuge
e filiacéo.

d) Manifestacéo clara da vontade das partes e dos
intervenientes.
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e) Referéncia ao cumprimento das exigéncias
legais e fiscais inerentes & legitimidade do ato.

f) Declaracio de ter sido lida na presenca das
partes e demais comparecentes, ou de que todos a
leram.

g) Assinatura das partes e dos demais compare-
centes, bem como a do tabelido, encerrando o ato.

§ 2.° Se algum comparecente nio puder ou nio
gsouber escrever, outra pessoa capaz assinard por
ele, a seu rogo.

§ 8.° A escritura serid redigida na lingua nacio-
nal.

§ 4.° Se qualquer dos comparecentes ndo souber
a lingua nacional e o tabelido ndo entender o idioma
em que se expressa, deverd comparecer tradutor
publico para servir de intérprete, ou, ndo o havendo
na localidade, outra pessoa capaz que, a juizo do
tabelido, tenha idoneidade e conhecimentos bas-
tantes.

§ 5.° Se algum dos comparecentes nio for conhe-
cido do tabelido, nem puder identificar-se por
documento, deverdo participar do ato pelo menos
duas testemunhas que o conhecam e atestem sua
identidade”.

Mas, ainda assim, a mudanca serd mais exterior do que
interior ; muda-se a forma normativa por que se exteriorizam
os principios, que intrinsecamente se preservam, advenientes
da legislacdo reinol. E a pujante demonstracio do vigor da
tradicdo aprovada pela pratica dos séculos.
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“bebé de proveta”. 3. Diferentes espécies de filiagdo. 4. Impor-
tdncia. 5. Filia¢do legitima. Elementos. 6. Filiacdo presumida
legitima. 7. Casos em que mdo pode ser contestada a legitimidade
do filho. 8. Prova da filiagdo legitima. 9. Condicio juridica
dos filhos legitimos. 10. A filiacdo legitima mo Projeto de Cédigo
Civil de 1975.

1. Filiacio: Conceito. Tornou-se Independente do Congresso
Sexual dos Pais.

A palavra filiacdo, na acepcdo que nos interessa, designa
o vinculo que a natureza estabelece entre progenitura e descen-
déncia; é o laco de parentesco entre os pais e seus filhos.
Indica quem sdo os pais da pessoa considerada, e, portanto, o
mais proéximo grau de parentesco possivel: aquele que vincula
um ser humano ao homem e a mulher que lhe deram a vida.

A especificacio de que isto decorreria de unido sexual,
que até ontem parecia 6bvia, passara dentro em breve a deixar
de sé-lo, pois, embora excepcionalmente, dela nem sempre
depende, em vista da revelagdo, feita em meados de julho de
1974, pelo Prof. DoUGLAS BEVIS, da Universidade de Leeds,
Gra-Bretanha, de que trés pessoas concebidas em laboratérios
vivem normalmente em lugares nio revelados da Europa.

O assunto voltou a ter inteira atualidade a vista do
nascimento, cercado de grande publicidade, ocorrido no comeco
de agosto de 1978, de Louise, filha de Lesley e de John Brown.
No dia 10 de novembro anterior, num hospital de Oldham,
foi extraido um 6vulo do ovario de Lesley, fecundado em tubo

* ., Palestra proferida no dia 10.11.1978, na Biblioteca Municipal “Martinico
Prado” de Araras, dentro do I Ciclo de Estudos sobre Temas Juridicos da
Atualidade, promovido pela 50.% subse¢io da Ordem dos Advogados do Brasil,
se¢ao de Sao Paulo.
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de ensaio por esperma de John, e sete horas depois colocado
no ttero da mesma.

Ha que lembrar, de resto, que um ano antes, Kim Casali,
artificialmente inseminada com esperma que seu marido, ja
incuravelmente doente de céncer, depositara num banco de
sémen, em Londres, deu & luz, decorridos dezesseis meses do
falecimento do esposo.

No terceiro volume de nossas Li¢oes de Direito Civil,
parte geral, j4 analisamos os problemas da disponibilidade do
sémen humano e do corpo da mulher para a inseminacéo desta,
fazendo ver que se nio ha resisténcia com relacdo & insemi-
nacao artificial homoéloga, o mesmo nio ocorre com relacdo
4 heteréloga, embora ja admitida em varios paises, nos quais
se contam as dezenas de milhares os impropriamente deno-
minados filhos de provetas.

2. Quando Comeca a Vida Legal do “Bebé de Proveta”.

Dentre os varios problemas que tém sido aventados, esta
o de se saber quando comecaria a vida legal: no ato da ferti-
lizacdo na proveta, no momento da implantacdo do 6vulo no
ttero, ou no instante em que o feto comeca a movimentar-se.

N&o vejo razdo para a duvida. Fazendo uma contagem
regressiva, para evitar especulacdes com experimentos que nio
sejam bem sucedidos, depois de nascida a crianca com vida,
0 que assinala o inicio legal desta é a penetracio do esperma-
tozéide no évulo, mesmo fora do corpo da mulher, uma vez
que 0o Coédigo Civil pde a salvo, desde a concepg¢do, os direitos
do nascituro (art. 4.°, segunda parte).

A diferenca de sexos também poderd deixar de ser
elemento indispensivel para a ocorréncia da filiacdo: expe-
riéncias recentes revelam que retirando-se o ntcleo do 6vulo
e substituindo-o com uma célula da mulher de quem provém,
a fecundacdo ocorre do mesmo modo, uma vez que cada
célula contém todos os elementos indispensdveis para a sua
multiplicacéo.

z

Quanto a determinagio da maternidade é certamente de
se atribuir & mulher que deu & luz a crianca, ainda que o 6vulo
fecundado provenha de outra. E o fendmeno que, mutatis
mutandis, ocorre com a inseminacio heterdloga, e até mesmo
com a adocio e a legitimacdo adotiva, de criancas que juridi-
camente deixam de ser filhos da méae de sangue.
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O problema repete-se com relacdo & determinacio da
paternidade, ndo podendo haver divida que ndo serd o pai
do ser humano produzido iz vitro o manipulador dos elementos
vitais, nem o doador do sémen, quando seja heterdlogo.

Na pratica, de resto, gracas ao sigilo que é guardado,
nao sendo feito nenhum registro de nomes nos “bancos de
esperma”, ndo haveria mesmo, decorridos alguns meses da
retirada do 6vulo ou da entrega do esperma, de se identificar
os doadores.

De qualquer maneira é valida a observacio do Prof.
MIGUEL REALE, O “bebé de proveta” e o Direito, Folha de Sao
Paulo, 4 ago. 1978, de ser mister que, em atos desse tipo,
conste o acordo do marido e da mulher de documento sigiloso,
cercado de naturais garantias, como as requeridas para a
validade de um testamento cerrado, para que, falecido o com-
panheiro, possa a esposa receber e gerar o “bebé de proveta”
sem o risco de ser-lhe contestada a paternidade pelos interes-
sados na heranca.

Postos de lado estes problemas ainda excepcionais, reco-
nhece a doutrina que, da forma que as palavras crédito e débito
expressam a relacdo de obrigacio, do ponto de vista respecti-
vamente do credor e do devedor, assim também de um lado,
filiagcdo, e, de outro, paternidade (compreendendo a materni-
dade) apontam o mesmo vinculo contemplado do ponto dos
filhos ou dos pais.

Se, em natureza nao pode haver liame mais claro nem
mais simples, trasladado o conceito para o ambito juridico,
a coisa se complica, em virtude de milenares preconceitos
sociais e religiosos, estabelecendo ndo apenas uma nitida
diversidade entre os filhos oriundos de justas niipcias e os
que sdo concebidos fora do matrimbnio, como ainda, toda
uma gradacdo de tratamento entre as diferentes espécies
deste género.

Dai dizer BARTOLOMEO DUSI que a filiacdo é uma relacio
da natureza regulada juridicamente: a natureza a cria, a lei
a regulamenta e disciplina no interesse tanto da familia, como
da sociedade e do Estado:

“Também aqui, como sempre, a lei nada mais faz
sendo anexar a um fato da vida real o nascimento
de uma relacdo juridica: a lei se apossa, por assim
dizer, do fato natural da procriacdo e da também
natural dependéncia dos filhos aos pais e sujei-
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tando aquele fato e esta dependéncia ao préprio
soberano império, faz dela uma outra instituicdo
juridica e social.”

Prossegue demonstrando que, como o casamento e todas
as demais instituicées fundamentais da nossa sociedade, a
filiacdo reflete a duplicidade da natureza humana, uma vez
que é ao mesmo tempo algo de corpéreo e algo de incorpédreo.

Pertence ao mundo fisico, como derivacio orginica e
fisiol6gica do gerado e do gerador. Ao mundo moral, como
relacdo pessoal entre pais e filhos, que implica em reciprocos
direitos e deveres:

“A lei considera e regula somente este segundo
aspecto da filiacdo, e mesmo esse ndo inteiramente:
uma vez que tais relacdes entre pais e filhos per-
manecem sempre por sua natureza incoerciveis,
subtraindo-se assim do setor do puro direito, para
permanecer na esfera do sentimento, do costume e
da moral.”

3. Diferentes Espécies de Filiacdo.

Pelo menos oito espécies de filiacdo se diferenciam, em
nossa lei, por caracteristicas préprias:

1. a legitima, resultante da unido sexual de pessoas
ligadas por casamento valido ao tempo da concepc¢io;

2. a legitima, resultante de uma unido dessa natureza,
que veio posteriormente a ser anulada, mas em que pelo menos
um dos cdnjuges estava de boa fé;

3. a legitimada, provinda de uma unido de pessoas que
apés o nascimento do filho considerado vieram a unir-se pelo
casamento.

4. a natural, procedente de pessoas que nio sido casadas,
sem que sofressem qualquer impedimento;

5. a reconhecida, ato espontdneo pelo qual o pai ou a
mie confessam ou declaram essa qualidade com relacdo ao
filho; ou decorrente de investigacdo judicial promovida pelo
filho;

6. a ilegitima, proveniente de pessoas que ndo podem,
ou que nio querem unir-se pelo casamento: expressio genérica
que inclui tanto os filhos naturais, ou bastardos, como os
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adulterinos e incestuosos, formando estes tltimos a categoria
dos espirios;

2

7. a adotiva, em que é estabelecido artificialmente um
vinculo entre uma pessoa ou um casal e outra, até entdo
considerada estranha;

8. a decorrente da adocdo plena, vinculo também arti-
ficial, mas a que di4 a lei eficicia mais acentuada, muito
embora sejam todas, na generalidade dos sistemas legislativos,
consubstanciadas em apenas trés figuras principais: 1. filia-
cdo legitima; 2. filiacdo natural reconhecida; 3. filiacdo
natural ndo reconhecida.

4. Importancia

Encarece aquele mesmo autor a importincia decisiva que
tem a classificacdo dos filhos nas varias categorias em que
o legislador os distribui para a correta interpretacio e aplica-
cao das disposicoes da lei: elas mudam radicalmente de
categoria para categoria, ndo somente sob um ou outro aspecto,
mas sob o ponto de vista de todos os elementos de que consta
o regulamento legal da relacio de filiacdo: meios de sua
verificacdo, agoes para protecdo do estado pessoal decorrente
da filiacdo, finalmente, efeitos miultiplos e importantissimos
que desse estado decorrem, seja no setor das relagées pura-
mente pessoais, seja no das relacées patrimoniais.

A rigor, o simples fato de alguém chamar ao mundo uma
criatura que nao solicitou a sua vinda, deveria estabelecer,
com o vinculo de responsabilidade, aqueles conseqlientes deve-
res e direitos conscientes a que os proprios animais se rendem,
por instinto.

Mas a verdade é que, como que acorogcoando a falta de
senso de muitos pais, o legislador, longe de coibir semelhante
imoralidade, s6 reconhece o dever de manter, educar e amparar,
mesmo apés a morte, os filhos da maneira mais completa
possivel aos individuos ligados pelo vinculo do casamento,
relacionando-o, pois, ao instituto juridico da familia legitima.

Dai a razdo por que, preso ao preconceito de que deve
prestigiar a instituicdo do casamento, muito embora inimeras
vezes advertido de que faz com que os inocentes paguem pelo
pecado dos pais, violando o principio constitucional de que
todos sdo iguais perante a lei, estabelece uma discriminacéo
absolutamente incompativel com as normas de progresso e de
igualdade social que caracterizam a nossa época.
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Prestigiada como é pelo Cédigo, ndo poderia deixar
de ser a filiacdo legitima aquela que, com mais perfeicfio, da
origem ao maior nimero de relacdes, tanto de natureza
pessoal entre o filho e os pais, como de natureza patrimonial,
resguardando-lhe ao méaximo o direito de receber o quinhio
hereditario, situacio a que recentemente deu remédio, apenas
quanto ao ponto de vista sucessério, a Lei n. 6.515, de
26.12.1977, que regula os casos de dissolucdo da sociedade
conjugal e do casamento, ao modificar, pelo artigo 51, o artigo
2.9 da Lei n. 883, de 21.10.1949 para admitir, qualquer que
seja a natureza da filiacdo, o direito & heranca, em igualdade
de condicoes.

Dispensavel, nestas condicGes, encarecer a importincia de
determinacdo das varias espécies de filiacdo para situa-las
numa das diferentes categorias previstas pelo Cédigo Civil
ou pelas leis complementares que se esforcam por atualizi-lo,
reconhecendo as mais amplas regalias ao filho legitimo, e
diminuindo essa protecdo & medida que vai passando para as
demais categorias, a ponto que mal parecia ter intencdo de
admitir o proprio direito & existéncia dos incestuosos.

5. FiliacAo Legitima. Elementos.

A exemplo dos demais Cddigos Civis, s6 reconhece o nosso
como legitimos os filhos concebidos na constidncia do casa-
mento, ainda que anulado, ou mesmo nulo, se contraido de
boa fé (art. 337).

Est4 pois de acordo com a doutrina, que proclama ser o
casamento a Unica fonte da legitimidade, o grande beneficio
com que podem os pais aquinhoar seus filhos, verdadeiro
passaporte legal para, com plenitude de direitos, entrar na
familia, e, por meio dela, na sociedade.

A observacdo é de BARTOLOMEU DUSI, que encarece néo
ser a relacio de filiacio legitima uma relacdo juridica simples,
mas complexa: a mais complexa, mesmo das varias relacoes
de filiacdo:

“nio somente pressupde o fato fisiolégico da pro-
criacdo natural, isto é, da paternidade e da mater-
nidade, mas exige também, e nisto exatamente se
distingiie da filiacdo ilegitima, que aquele fato
seja precedido, ou, pelo menos, acompanhado da
existénecia legitima do casamento entre os pais.”
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Do fato desses dois elementos principais se decomporem
em outros particulares deduz que a relagéio da filiagdo legitima
resulta de cinco elementos essenciais: a) o parto da mulher;
b) a identidade do filho com o que ela deu & luz; ¢) a
paternidade do marido; d) a concepg¢éo durante o casamento;
e) a juridica existéncia e validade deste;

Mais rigorosa, no entanto, a construcio de ANTONIO
Cicu, apontando quatro elementos essenciais, num esquema
que iremos acompanhando:

a) Casamento dos pais. Deve ser anterior nfo somente
a0 nascimento, como i prépria concepcdo do filho. “A familia
legitima” — assinala — “tem por base o matriménio: primeiro
pressuposto da legitimidade é que o filho seja procriado por
pais unidos em casamento que tenha valor legal”.

Em se tratando de casamento civil, serd o que tenha sido
celebrado de acordo com as formalidades determinadas pelos
artigos 192 — 201 do Cédigo Civil: para o casamento religioso,
obedecidas as previstas na Lei n. 1.110, de 23.5.1950, produ-
zindo, no entanto, a inscricdo os efeitos juridicos a contar do
momento da celebracio do casamento, como determina seu
artigo 7.°:

“A filiacdo legitima procede do casamento e encon-
tra no vinculo conjugal, como é consagrado pela
religido, pela moral e pela lei” — diz com precisido
BARTOLOMEU DUSI — “um ambiente preconstituido,
no qual ela pode surgir e desenvolver-se em perfeita
correspondéncia e harmonia com as mais altas exi-
géncias da ética social e com os mais delicados
interesses da familia e do Estado.

. O matrimb6nio, que precede e quase prepara a
filiacdo legitima, aduz a estas vantagens impor-
tantissimas, juridicas, morais e sociais. A afirma-
cdo normal e regular das relacdes de maternidade
e mais especialmente de paternidade: a seguranca
e estabilidade do estado familiar das pessoas, do
qual decorre tanta quantidade de direitos e deveres:
a possibilidade de uma sa e 6tima educacdao moral dos
filhos, facilitada pela convivéncia e pela cooperacio
afetuosa dos pais: e finalmente a formacio daque-
les fortes e puros lagos de familia, que irradiando-se
para fora dela constituem também o mais sélido
cimento da sociedade civil e politica, — constituem
as mais salientes daquelas vantagens.”
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Nio é o nascimento que induz a certeza da legitimidade
do filho e sim a concepcio desta crianca durante a existéncia
deste casamento valido. No que toca & paternidade, poderia
ocorrer a circunstincia de a mulher, por ocasido do casamento,
ja conter em si o germe do futuro filho, ndo provindo, no
entanto, daquele que se apresenta como seu marido. A legiti-
midade ndo é inerente ao casamento, tanto assim que nao
obstara a legitimidade o fato do filho ter vindo & luz depois
de dissoivido ou anulado o casamento, nem o fato de ter
nascido durante a vigéncia do mesmo, embora concebido antes
de ter sido celebrado.

b) O parto da mulher, ou maternidade, fato certo, é
o ponto de partida de qualquer consideracio, tendo ainda
a vantagem de ser de ficil prova, correspondente mesmo a
alegria com que é em geral recebida uma crianca.

Bem por isso proclama LuUis DA CUNHA GONCALVES ser
o parto um fato material cuja verificacdo é sempre possivel:
“sua prova é sempre mais ficil em relacdo & filiagdo legitima,
porque a mulher casada nio procura ocultar a sua gravidez,
e o nascimento de um filho legitimo nunca é conservado em
segredo, pelo contrario, é imediatamente anunciado as pessoas
das relagoes da familia e, as vezes, até ao piblico pela

imprensa.”

Se aquela mulher, que alguém pretende seja sua mie,
jamais deu & luz, consigna BARTOLOMEU DusI, desaba todo o
edificio da legitimidade, pelo menos com relacio dquela mulher
e, conseqiientemente ao marido da mesma.

Por ai se vé que se o parto é certo, pode nio ser certo
que o filho seja justamente aquele que a mulher deu a luz.
Por essa razdo é necessario que o filho prove ser o mesmo que
ela gerou. Se na filiagao legitima o resultado é alcancado
através o registro civil, h4 que considerar também a possibi-
lidade da impugnacio do mesmo, mediante prova de suposicéo
ou substituicdo de parto.

Como a da paternidade, a prova da maternidade, pela
certiddo de nascimento, alcanca o duplo objetivo de documentar
ndo sé o nascimento, mas outrossim a filiacdo, muito embora
passiva de ser impugnada a prépria existéncia do parto, que
pode ser ficticio.

¢) Concepgdo durante o casamento. Também neste passo
é clara a licio de BARTOLOMEU DUSI, quando faz ver que, se
por um lado, o casamento é a tnica fonte da legitimidade dos
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filhos, e, se, por outro, a condicido destes deve ser deduzida
da dos pais ao tempo da sua concepcio (porque esta assinala
o momento primordial da existéncia humana, e todo o desen-
volvimento ulterior oufra coisa nio é sendo uma conseqiiéncia
evolutiva daquele primeiro misterioso germinar da nossa vida),
deduz-se logicamente, que nio podendo nunca a causa ser
posterior ao seu efeito, para que o filho, ao nascer, possa
encontrar-se na plena posse da sua legitimidade, é preciso que
ele tenha sido concebido pela mulher por obra do marido depois
da celebracdo do casamento.

“Dai decorre que o filho, que tenha sido sim gerado
por duas pessoas, que agora sio marido e mulher,
mas que tais ndo eram, nem no momento em que
ele foi concebido nem no momento em que nasceu,
nio pode aspirar a uma legitimidade de origem
(ex tunc). Ele pode somente entrar na categoria
dos filhos legitimados, desde que os seus pais o
tenham jé& reconhecido ou o reconhecam depois de
contraido o casamento: mas de qualquer modo a
sua condicdo de filho legitimo nio comeca a operar
juridicamente a nio ser a partir do momento em
que a legitimacdo é perfeita: e portanto ele nio
tem sendo uma legitimidade, por assim dizer, super-
veniente e posterior (ex nunc).”

Adita que entre essas duas hipé6teses extremas, do filho
concebido e nascido antes que o casamento existisse, e daquele
concebido e nascido depois da sua celebracdo, existe outra
hip6tese intermédia, ndo infreqiiente, contemplada pela lei:
a do filho concebido antes e nascido depois da celebragdo do
casamento.

“Pois bem: também este filho nasce legitimo.
Mas ndo se deve iguala-lo completamente ao filho
concebido durante o casamento: porque, se ¢é
verdade que os dois ja nascendo encontram-se na
posse da legitimidade, todavia a seguranga e a
eficacia desta posse sdo essencialmente diferentes
num e no outro caso...”

Como, porém, ter a certeza do momento em que ocorreu
a concep¢do?

Diretamente ele nao pode ser verificado. Dai a neces-
sidade de deduzi-lo do dia do nascimento, 0 que somente sers
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alcancado de maneira aproximada, através de uma presuncio,
portanto, aceita pelo legislador de todos os paises.

Realcando tratar-se de uma presuncio legal, ndo hominis,
que pressupde legitimidade verificada em juizo, lembra
ANTONIO CICU que as presuncdes legais sdo ordinariamente
baseadas naquilo que constitui normalidade na infinita varie-
dade dos casos (quod plerunque accidit).

“A duracdo normal da gestacio sendo de nove
meses, a concepcdo poder-se-ia presumir ter ocor-
rido num dia pouco anterior ou posterior ao 270.°
antecedente ao nascimento. Isto seria justificado
se a presuncdo de concepcdo valesse apenas para
resolver um problema de 6nus da prova em juizo.

Aponta, por exemplo, da diferenca do inicio da legitimi-
dade, resultar que, abrindo-se uma sucessio antes do casa-
mento dos pais, sendo deixados certos legados aos filhos
legitimos destes, os legitimados nfo poderdo recebé-los. Se
o pai ou a mée tiverem filhos legitimos de anterior matriménio,
falecendo um destes e legando os seus bens aos seus ¢rmdaos
legitimos, o legitimado, ainda que perfilhado por ambos os
pais, nada herdari, porque nio era ainda irmdo legitimo ao
tempo da abertura da heranca. Se, porém, o legado ou heranca
for posterior ao casamento e no testamento houver uma clau-
sula dando preferéncia ao filho vardo legitimo, o filho legiti-
mado excluird a filha nascida na constincia do matrimonio.
Nos casos em que o legado é deixado ao primogénito legitimo,
caso a legitimacdo se realizar quando ja existia um filho
legitimo nascido dum casamento anterior, serd este o primo-
génito, embora o legitimado seja mais velho em idade. Mas
se varios filhos forem conjuntamente legitimados, serd primo-
génito o que for mais velho.

“A legitimacdo equivale & superveniéncia de filhos
legitimos para o efeito da revogacdo da doacio
anterior ao casamento; assim como fari cessar a
tutela instituida ao filho ilegitimo, porque este
passa a ficar sob o patrio poder como os legitimos.
Outro fato que mostra nio ficar o filho legitimado
inteiramente equiparado ao legitimo é a possibili-
dade de ser impugnado o reconhecimento feito pelos
pais por todos aqueles que tiverem interesse; ao
passo que a filiacao legitima, em regra, nio pode
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ser impugnada; e, nos casos excepcionais em que a
lei admite a impugnacio, s6 a permite ao pai ou
aos seus herdeiros, dentro de curto prazo.” '

d) Paternidade do marido. Como esta ndo pode ser
verificada diretamente, resolve-se o problema pela presuncéio
da paternidade, j4 estabelecida pelos textos romanos: pater
is est quem nuptioe demonstrant.

6. Filiacio Presumida Legitima.

Ao principio tracado pelo artigo 387, de legitimidade dos
filhos concebidos na constiancia do casamento, acrescenta o
Cédigo Civil, no dispositivo seguinte, presumirem-se concebidos
na constancia do casamento:

I — Os filhos nascidos cento e oitenta dias, pelo menos,
depois de estabelecida a convivéncia conjugal;

II — Os nascidos dentro nos trezentos dias subseqiientes
4 dissolucdo da sociedade conjugal por morte, desquite, ou
anulacio.

Para chegar a essa conclusdo precisou o legislador
recorrer a dados cientificos e biol6gicos, que lhe permitissem
firmar um critério geral isento das incertezas decorrentes da
prova e dos pareceres, que podem ser diversificados.

Na impossibilidade de desvendar o momento exato da
fecundacédo do 6vulo o critério mais seguro é o de fomar como
ponto de partida o nascimento da crianca — dado certo —,
percorrendo, em sentido inverso, o caminho da natureza.

Compulsando os dados da experiéncia e da observacio
cientifica, verificou-se que a gestacdo humana nido vai além
dos 300 dias, ndo tendo, por outro lado, condi¢ées de sobre-
vivéncia um feto com menos de 180 dias.

Tomou entio esses dados como termos maximo e minimo
dentro do qual deve situar-se o periodo intermédio, constituido
assim por 121 dias inteiros, correspondentes aos primeiros 121
dias do periodo maximo de gestacio, isto é dos 300 dias
anteriores ao nascimento.

Indica BARTOLOMEO DUSI a maneira mais facil para deter-
minar o periodo legal da concepgio: estabelecido o dia do
nascimento e contando retroativamente, sem porém inclui-lo
no céalculo, chega-se ao 800.° dia anterior ao nascimento. Sera
esse o primeiro dia do periodo da concepcio, como o 299.°
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anterior ao parto serid o segundo, o 298.° o terceiro e assim
por diante, até chegar ao 180.° dia anterior ao parto que
corresponde exatamente ao 121.° do periodo legal da concepcéo,
o qual por isso alcanca 121 dias inteiros, uma vez que no
termo é necessario incluir tanto o 300.° como o 180.° dia antes
do nascimento.

Do principio de que todo o periodo da concep¢do decorre
em vantagem da legitimidade do filho, podendo-se, pois fazer
recair a concepcido em qualquer dos dias do referido periodo,
como melhor aconselhe o interesse da legitimidade dos filhos,
deduz duas importantes ilacées:

a) se se trata de estabelecer que o filho foi concebido
durante o casamento, para dai tirar a conseqiiéncia da
presumida paternidade do marido, nesse caso basta que o
matrimonio tenha existido num qualquer dos 121 dias incluidos
no periodo da concepcio;

b) se ao invés se trata da acdo de desconhecimento,
promovida pelo marido para impugnar a sua presumida
paternidade, basta que num s6 momento do periodo legal da
concepcio tenha o marido coabitado ou podido coabitar com
a mulher para que a sua acdo nio possa mais ser acolhida:
a impossibilidade sua de ter gerado o filho deve estender-se
ao inteiro periodo da concepcao.

Se o filho nascer no 180.° dia depois da celebracio do
casamento, resulta que, contando-se retroativamente desde o
dia do parto, o 180.° dia anterior ao nascimento confunde-se
com o da celebracio do casamento, confundindo-se também
com o 121.° dia do periodo legal da concepcéo.

“A existéncia do casamento vem a coincidir com
somente o ultimo dia do periodo da concepcio:
mas isto é suficiente, para que o filho se considere
turis et de ture como concebido durante o casamento
e tenha portanto como pai o marido e nasca na
plena posse da sua legitimidade. Pela mesma razio,
quando o filho nasca 300 dias depois da dissolucéo
ou anulacio do casamento, o 300.° anterior ao parto
(excluindo o dia em que este ocorre) coincide com
aquele em que o casamento é dissolvido ou anulado
e a0 mesmo tempo com o primeiro dia do periodo
da concepcido: também aqui o casamento coexistiu,
embora por um s6 dia, mesmo por poucas horas,
com o periodo de tempo dentro do qual pode a con-
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cepcdo ser colocada, e isto basta para levar 3 conclu-
sdo da paternidade do marido e 4 legitimidade da
prole.

Evidentemente, por outro lado, o filho nascido antes
de 180 dias da celebracio do matriménio, como tam-
bém o filho nascido depois de 300 dias da dissolugédo
ou anulacio do mesmo, nio se podem de modo algum
presumir concebidos durante o casamento: uma vez
que a subsisténcia deste em momento algum vem a
coincidir com o periodo legal da concepgio.”

Tais filhos, conclui, nunca podem aspirar ao beneficio da
presuncdo de paternidade do marido e da sua consegiiente
legitimidade.

A lei, complementa LUIGI BORSARI, determina o periodo no
qual comeca e termina a presuncio da paternidade legitima:
aquém e além do prazo, considera-se concebido o filho fora do
casamento.

N&o terad entdo o pai necessidade de mover acio alguma
para excluir como sua a paternidade: a lei proporciona-lhe uma
excecdo nido menos poderosa do que a regra: caberid a quem
pretende ser filho natural a demonstracdo correspondente.

Acentua CUNHA GONCALVES o carater irrefragivel que tém
essas regras: sdo de ordem publica, pois o legislador quis com
elas assegurar a estabilidade do estado, suprimir litigios e o
arbitrio da apreciacio dos juizes. Ninguém poders, em face
delas, mesmo com atestados cientificos, sustentar que a gesta-
¢do durou menos de 180 ou mais de 300 dias: a alegacdo da
legitimidade em tais condigdes, e ainda que se prove que a méae
era um modelo de virtude, serid inteiramente inadmissivel.

O legislador quis também facilitar a prova da filiagdo
legitima, pois o filho legitimo s6 tem de provar que sua maie
era casada no periodo legal da concep¢do e por uma conse-
qiiéncia forcosa, o marido da mée sera o seu pai, independente-
mente do expresso reconhecimento por este da sua paternidade.

A presuncido pode ser havida como regra geral aplicavel
a qualquer filiacdo, inclusive natural, no caso de investigacgéo
fundada no estupro, rapto, seducdo e concubinato notério.

Mas nada tem de absoluto: salvo quanto aos limites extre-
mos do tempo da gestacdo, ndo é uma presuncio juris et de jure
quanto & legitimidade do filho ou da paternidade.
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Em primeiro lugar, ndo é aplicivel por mais de uma vez
ou a mais de um filho. Assim, se uma vitiva ou divorciada der
4 luz um filho dez dias apds a data do falecimento do marido
ou do divércio e outro 300 dias depois da mesma data, é claro
que este segundo sera ilegitimo. A presuncio teri que ceder
diante da realidade. ..

Em segundo lugar, fundando-se a presuncio na possibili-
dade da copula entre os conjuges no periodo legal da concepcéo,
é logico que nio é aplicivel quando a cépula era impossivel:
abandono, auséncia, separacdo, recusa de coabitacio, voto de
castidade. ..

Claro que nem todos os filhos concebidos na constiancia
do casamento provém verdadeiramente dos indigitados pais,
embora dele sejam filhos legalmente, pois, além do eventual
adultério da mulher, muitas vezes recorrem os interessados a
expedientes ou a estratagemas para apresentar como seus, e
como concebidos por eles, filhos, que na verdade, sdo de outro
sangue.

Noticia pitoresca de uma “estranha maneira de combater
a esterilidade” foi distribuida no dia 10.8.1965 pela agéncia
noticiosa A.F.P.:

“Uma napolitana inventou um tratamento pouco
comum e nada cientifico contra a esterilidade.
Desesperada por ndo poder ter filhos “emprestou”
seu marido a uma vizinha através da qual, “por
procuracio”, esperava ser mée.

Mas como em lugar do menino que esperava, sua
vizinha lhe deu uma menina, armou um escindalo
e a policia terminou por se infeirar do assunto.

Luisa, a bela napolitana de 34 anos, ap6s ter exaus-
tivamente se submetido a tratamentos médicos
contra a esterilidade, propds a sua vizinha, mée de
8 filhos, separada do marido, o empréstimo do seu
esposo por uns dias, com a condicdo de que ela lhe
desse um filho. O negécio foi tratado, devendo Luisa
pagar determinada quantia em dinheiro & futura
mie de “seu filho”. Considerando-se lograda com o
nascimento de uma menina, Luisa negou-se a efe-
tuar o pagamento o que provocou uma luta corpo-
ral, acabando com a intervencio dos “carabinieri”.
O comissario do bairro estuda bastante perplexo este
caso, novo nos anais policiais.”
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7. Casos em Que Nio Pode Ser Contestada a Legitimidade
do Filho

Complementando a indicacdo dos filhos legitimos e dos que
se presume concebidos na constidncia do casamento, levanta o
Cédigo Civil, no artigo 339, duas hipéteses em que nio admite
seja contestada a legitimidade do filho nascido antes de decor-
ridos os cento e oitenta dias do estabelecimento da sociedade
conjugal.

A primeira é a ciéncia do marido, antes de casar, da gra-
videz da mulher. Pode ser conseqiiéncia de ato seu, como tam-
bém pode ser, por razbes de conveniéncia, de altruismo, ou
outras que sejam, sabendo que ndo é. Pelo casamento assume
a paternidade: ndo poders arrepender-se depois, ndo prevale-
cendo, nessa hipétese, o prazo de dez dias de decadéncia de que
cogita o artigo 178, § 1.°. Nido serd nestas condicdes acolhida
em juizo qualquer pretensdo sua de contestar a paternidade.

A segunda é se assistiu pessoalmente, ou por procurador,
a lavratura do termo de nascimento do filho, sem contestar a
paternidade. Se o fato da crian¢a ter nascido cento e oitenta
dias apbs o casamento leva o marido a supor que o filho n#o
era dele, mas mantém-se inerte, deixando que a crianga seja
levada a registro com a indicacdo do seu nome, também nio
poderi alegar, mais tarde, que nfo é produto de sua diligéncia.

O artigo 344 outorga somente ao marido o direito de
contestar a legitimidade de um filho nascido de sua mulher.
Continua sendo o juiz da conveniéncia ou nio de verificar a
paternidade. Mas se tanto demorou em tomar uma iniciativa
desta natureza que depois de proposta a acio venha a ser
colhido pela morte, serd essa a Unica eventualidade em que a
acdo poderd ser continuada pelos seus herdeiros.

A presuncio de legitimidade dos filhos nascidos na cons-
tancia do casamento, ou no periodo posterior indicado por lei,
justamente por ser presuncdo, cede diante de prova em
contrario.

Em tudo e por tudo é o adultério da mulher que deve ser
considerado, confrontado a dois fatos igualmente constantes:
o nascimento de um filho: a exclusio da obra geradora do
marido.

Poderia parecer uma superfluidade, portanto, dizer que o
adultério provado por si 86 nio seria suficiente para justificar
a recusa, sem o concurso de outras circunstincias.
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Explica, porém, BARTOLOMEU DUSI a razfio: se cotejada
a0 nascimento, a época da concepcéo fica excluida por impedi-
mento insuperavel a obra do marido, resulta patente a infideli-
dade da mulher. Onde semelhante impedimento nfo exista, o
adultério deve ficar demonstrado com prova especifica contra
a conjectura de que o presumido pai seja o autor da gravidez,
ou pelo menos tenha sido participe: dai a razdo da dificuldade
e da repugnéncia da lei em conceder a acdo de desconhecimento:

“A paternidade, que é a alegria da familia, torna-
-se um peso insuportivel quando é atribuida, dir-
-se-ia, por caldinia, e encerra o mais sangrento dos
ultrajes. Dura tarefa do legislador vingar tamanha
injustica sem alterar o principio. A forca invencivel,
a impossibilidade, eis a base da excecdo, onde a
verdade juridica é obrigada a ceder a verdade
material, que mais ndo permite dissimular a desor-
dem que entrou na familia.”

N3ao admite o artigo 340 do Cédigo Civil patrio seja contes-
tada a legitimidade do filho concebido na constancia do casa-
mento, ou presumido tal, a ndo ser provando-se duas hipé6teses:

I — que o marido se achava fisicamente impossibilitado de
coabitar com a mulher nos primeiros cento e vinte e um dias,
ou mais, dos trezentos que houverem precedido ao nascimento
do filho;

IT — que a esse tempo estavam os conjuges legalmente
separados.

A impossibilidade de coabitacdo pode decorrer do afasta-
mento do marido, embora sem separacio legal, como exige a
segunda eventualidade. E a hipétese decidida pelo entdo juiz de
Salvador, ADHERBAL CUNHA GONCALVES, R. Forense, v. 146/7,
admitindo a adulterinidade de filho de um casal cujo marido
estava ausente do lar conjugal por tempo superior ao de 120
dias previsto no artigo 340, I, embora nio bastasse a confissdo
de adultério para elidir a paternidade.

Pode provir também de mé conformacdo congénita do
marido, que impossibilite o coito, ou de impoténcia, quando
em carater absoluto, como exige o artigo 342, e permanente,
de mutilacdo, ou qualquer outro fato que importe na impossi-
bilidade de gerar por parte do marido.

Se a mulher, sem que tenha ocorrido a hipétese de insemi-
nacao artificial, vem a conceber, engravidar e dar 2 luz, seria
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.

fechar os olhos & realidade querer atribuir a paternidade ao
marido.

Hipdtese que ja suscitou pronunciamento de tribunais
estrangeiros é o do marido impotente para procriar, que
autoriza a inseminacdo artificial em sua mulher, com esperma
de terceiro. Provada a impoténcia poderi ele contestar a pater-
nidade do filho havido por sua mulher, embora sem negar a
anuéncia dada & inseminacio?

Sua concordéancia retira-lhe o direito de impugnar a legiti-
midade do filho havido pela esposa, sem embargo de julgado
em sentido contrario.

Trata-se de tema fascinante, que ingressa lentamente na
vida do direito, mas que ainda nio alcangou sedimentacio
definitiva.

Quando, na segunda eventualidade o Cédigo usa a expres-
sdo legalmente separados, indica tanto a separacio de corpos
definitiva, no caso de desquite, no de nulidade ou de anulacio
de casamento, como a separacdo proviséria autorizada pelo
artigo 223, preliminar dessas acdes.

Claro que os cénjuges podem estar separados, embora nio
tenham tomado qualquer providéncia legal. Mas a cautela do
legislador provém da circunstincia de que, nesse caso, s40 mais
possiveis as visitas reciprocas, de uma delas podendo resultar
o engravidamento. Bem por isso acrescenta o artigo 341 ndo
valer nem mesmo a separacio legal, se os cénjuges houverem
convivido algum dia sob o teto conjugal.

N3io basta o adultério da mulher, acrescenta o artigo 343,
com quem o marido convivia, para ilidir a presuncio legal de
legitimidade da prole.

Nio se trata, pondera LUIGI BORSARI, de indulgéncia que
mereca o fato, mas de uma decorréncia da dificuldade da prova.
Diferentemente das hip6teses de impossibilidade de coabitacio
por afastamento, impoténcia absoluta, ou outro acidente, na
hipétese do artigo 343 o marido nao estd fora de cena: convi-
vendo com a mulher, fica agravado com a presuncio da pater-
nidade.

“O adultério portanto é a causa que leva a recuséa-
-la. Mas como pode o marido declinar, por assim
dizer, a propria ingeréncia e reverté-la toda sobre
um estranho qualquer que usurpou os seus direi-
tos? Hic labor: portanto a lei exige justamente
provas...”
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8. Prova de Filiacio Legitima

Prova-se a filiacdo legitima — declara o artigo 847 do
Cédigo Civil, — pela certiddo do termo do nascimento, inserito
no Registro Civil, ndo admitindo o artigo seguinte vindique
alguém estado contrario ao que resulta do registro de nasci-
mento, salvo provando-se erro ou falsidade.

Deve ele ser feito em obediéncia as formalidades dos
artigos 50-66 da Lei 6.015, de 81-12-1978, que pouco alteram
os correspondentes artigos 63-80 do Decreto n.° 4.857, de
9-11-1939. Apenas foi eliminado o artigo 74, determinando fos-
sem omitidas as declaracdes que devem constar do assento do
nascimento de que resultar eseindalo, substituido como foi pelo
atual artigo, mandando contenha o registro o nome do pai ou
da mie, ainda que ilegitimos, quando qualquer deles for o
declarante.

O termo de nascimento, instrui BARTOLOMEU DuUSI, é a
documentacido da filiacdo legitima levada a efeito pelo oficial
do registro civil nos registros ptiblicos, com base nas declara-
coes de pessoas que tenham assistido ao parto.

Semelhante termo constitui a prove rainha da filiacdo
legitima, mas sua eficicia probante fica subordinada & obser-
vacido de determinadas formalidades essenciais.

Deve ser redigido na conformidade das declaracdes das
pessoas indicadas na lei do registro piblico:

“0 termo de nascimento destina-se primordialmente
a provar o fato do parto e a hora, em que ele se
verificou, bem como, secundariamente, a dar alguns
elementos para a identidade do filho, como o lugar
em que nasceu, a indicacdo do sexo e a do nome
que lhe foi posto. Ndo resultando a filiacdo legitima
de uma declaracio de vontade dos pais, mas de
circunstincias e de relacoes objetivas, dai decorre
que a verificacdo destes possa ser feita também
por meio de declaracoes de terceiras pessoas que
dela tenham um conhecimento direto e imediato.”

Adite-se que a afirmacio do Codigo, de que o estado de
filiacdo é o que resulta do registro de nascimento é verdadeira,
mas desde que respaldada pelos pressupostos de legitimidade
j4 examinados.
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Por isso mesmo desdobra LUIZ DA CUNHA GONCALVES a
prova da filiacdo legitima na demonstragio de trés fatos:

a) o casamento do pai com a mie antes do nascimento
do filho;

b) o parto da mulher casada de quem o filho pretende
ter nascido;

¢) a identidade entre o filho dessa mulher e o individuo
de quem se trata.

Embora seja o registro do nascimento a prova primacial
da filiacdo legitima, para que tenha forca probatéria completa
é preciso que seja lavrado com todos os requisitos legais por
ele apontados, especialmente:

1.°) deve ser escrito no livro para esse fim estabelecido
pela lei e existente na respectiva reparticdo ptblica, pois, se
fosse lavrado numa folha volante, ndo provaria a filiacdo, s6
por si, embora pudesse valer como prova auxiliar;

2.9) deve ter sido redigido sobre declaracées de uma das
pessoas indicadas na lei, pois as declaraces de diversas pessoas
nio tém o valor de testemunhos diretos;

3.9) deve ter sido lavrado e assinado por funcionirio
competente: se o fosse por qualquer amanuense, nfo teria valor
algum juridico.

Quem é obrigado a fazer a declaracido de nascimento?

A Lei n° 6.015, de 31-12-1973 faz a enumeracio pela
ordem, no artigo 52: 1.° o pai; 2.2 em falta ou impedimento do
mesmo, a mie, prorrogando neste caso o prazo para declaracio
por quarenta e cinco dias; 3.° no impedimento de ambos, o
parente mais proximo, sendo maior e achando-se presente;
4° em falta ou impedimento do parente referido, os
administradores de hospitais ou os médicos e parteiras, que
tiverem assistido o parto; 5.° pessoa idonea da casa em que
ocorrer, sendo fora da residéncia da mae; 6.° finalmente, as
pessoas encarregadas da guarda do menor.

Acrescenta o Codigo de Menores, artigo 22: a autoridade,
a quem for apresentado um infante exposto; o funcionario do
recolhimento no qual o infante for abandonado, ao invés de ser
ai devidamente apresentado (art. 20).

Finalmente, a prépria pessoa, quando alcancar a maiori-
dade, nos termos da Lei n.° 765, de 14-7-1949.

Em todas essas eventualidades a maternidade pode ser

consignada a revelia da méie, & qual, no entanto o artigo 356
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do Codigo Civil, parte final, reconhece o direito de contestar
a maternidade, provando a falsidade do termo, ou das decla-
racgdes nele contidas.

Nessa hipétese, contrariamente ao que pode ocorrer com
relacio ao marido, prevalecem as conseqiiéncias juridicas da
verdade dos fatos, anulando-se ou reformando-se o assunto.

Dispoe com efeito o artigo 113 da Lei dos Registros Pablicos
que as questdes de filiacdo legitima ou ilegitima serdo decididas
em processo contencioso para anulacdo ou reforma de assento.

O artigo 54 da mesma lei indica os elementos que devera
conter o assento do nascimento:

1.°) o dia, més, ano e lugar do nascimento e a hora certa,
sendo possivel determiné-la, ou aproximada;

2.°) o sexo e a cor do registrando;

3.2) o fato de ser gémeo, quando assim tiver acontecido;

4.°) o nome e o prenome, que forem postos a crianca;

5.) a declaracdo de que nasceu morta, ou morreu no
ato ou logo depois do parto;

6.°) a ordem de filiacdo de outros irmios do mesmo
prenome que existirem ou tiverem existido;

7.°) os nomes e prenomes, a naturalidade, a profissio
dos pais, o lugar e cartorio onde se casaram e a sua residéncia
atual;

8.°) os nomes e prenomes dos avés paternos e maternos;

9.) o0s nomes e prenomes, a profissio e a residéncia
das duas testemunhas do assento.

Mas o registro pode faltar, obtempera CLOVIS BEVILAQUA,
ou porque os pais ndo fizeram a declaracfo, ou porque se tenha
perdido o livro, ou pode existir o registro, mas ser defeituoso,
como quando o filho é dado com, diverso nome, ou se lhe atribui
paternidade incégnita. Em todos esses casos permite o artigo
349 se recorra a qualquer género de prova, entre as mais
comuns, a testemunhal e a posse de estado.

Vale para o nosso direito a adverténcia do tratadista lusi-
tano de que o parto, como fato material, pode ser sempre
provado por testemunha, embora o modo regular e normal
dessa prova seja o assento do registro civil do nascimento.

Como o recém-nascido, porém, niao pode ser responsivel
pelas possiveis negligéncias dos que tinham o dever legal e
moral de prestar as declaracdes ao oficial do registro civil,



— 269 —

podendo mesmo ignorar a data e o lugar em que nasceu, admite
o artigo 349 do Coédigo Civil na falta ou defeito do termo do
nascimento, seja provada a filiacdo legitima, por qualquer modo
admissivel em direito, em duas eventualidades:

I — Quando houver comeco de prova por escrito, prove-
niente dos pais, conjunta ou separadamente;

II — Quando existirem veementes presuncdes resultantes
de fatos ja certos.

Reconhece BARTOLOMEU DUSI nio ter a posse do estado de
filho legitimo, nem pode ter, a forca probatéria do termo
publico, por ser um fato privado, por ser a criacio de diversas
vontades individuais.

Nao nega, no entanto, que tal posse, como a que implica
o reconhecimento constante e unidnime do filho por parte dos
pais, das suas familias e da inteira sociedade, é a consagracéo
efetiva e ao mesmo tempo a prova irrefragavel da relacéo
natural juridica da filiacdo legitima.

Procurando facilitar o registro dos brasileiros ainda néo
inscritos, faculta a aludida Lei n.° 765, de 14-7-1949, indepen-
dentemente do pagamento da multa regulamentar, mediante
peticdo isenta de emolumentos e custas, apenas atestada por
duas testemunhas idoneas, ao registrando:

I — maior de dezoito anos de idade ou menor de vinte
e um, ou nascido anteriormente & obrigatoriedade do registro
civil;;

IT — maior de dezoito anos e durante o periodo do alista-
mento eleitoral, ou se maior de dezessete anos durante o periodo
do alistamento militar, determinados em lei;

IIT — menor de dezoito anos ou maior de vinte e um,
quando apresentado atestado firmado por autoridade compe-
tente, desde que considerado pessoa pobre, dispensada, para os
maiores de onze anos de idade, peticdo, mas com atestacdo de
duas testemunhas idoneas.

9. Condicdo Juridica dos Filhos Legitimos

Os filhos legitimos sdo verdadeiros continuadores da pessoa
de seus pais, o elo da corrente intérmina que vem desde o
primeiro homem e que ird até a geracdo que for derradeira.

“Quando um homem se vé reproduzido num filho”, —
expressou D. ANTONIO DA COSTA — ‘0 que se entrevé é ser
ele mesmo que renasce e que sobrevivera a si proprio.”
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Por que seri, perguntava a si mesmo Robert, personagem
do romance Tempos Passados (“The Cup of Gold”) de JOHN
STEINBEK, que homens como eu desejam filhos?

“Talvez porque o fundo dag suas pobres almas aba-
tidas desejam que esses novos homens, que sdo do
seu sangue, realizem o que eles nio foram suficien-
temente fortes ou suficientemente corajosos para
realizar. E quase uma nova experiéncia com a vida,
como um novo saco de moedas, na mesa de jogo,
depois de se ter perdido a fortuna. Talvez ele
consiga o que eu poderia ter conseguido ha anos,
se tivesse tido bastante audécia.”

Seus direitos sao os mais amplos possiveis, os mais com-
pletos que possam caber a qualquer categoria de filhos, tanto
sob o ponto de vista moral, como sob o aspecto material.

No que diz respeito aquele, os filhos legitimos sio destina-
tarios, em primeiro lugar, do direito ao statuts de filhos legiti-
mos, e como tais, dos direitos ao nome, & criacio e & educacéo
compativel com a condicdo social de seus pais, de viver em
companhia dos mesmos.

No que diz respeito ao aspecto pecuniirio, tocam-lhes os
direitos hereditarios, na qualidade de descendentes a quem o
Codigo outorga, em primeiro lugar, a sucessdo legitima
(art. 1.063).

Cabem-lhes, ainda, os direitos a alimentos, no mais amplo
sentido, e todos os demais decorrentes do péatrio poder e da
tutela.

Incumbem-lhes, por outro lado, a obrigacio de prestar
obediéncia e respeito aos seus pais, e os servicos proprios de
sua idade e condicdo (art. 384, VII).

10. A Filiacdo Legitima no Projeto de Cédigo Civil de 1975

Os artigos 1.629-1.644, quando nfo idénticos aos corres-
pondentes artigos 337-351 do Cédigo Civil, alteram muito pouco
a redacéo.

Plausivel a modificacio proposta ao n.° II do artigo 340
do Cédigo Civil, admitindo possa a legitimidade do filho con-
cebido na constincia do casamento, ser contestada provan-
do-se “que a esse tempo estavam os cOnjuges legalmente
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separados” no sentido das duas tGltimas palavras serem substi-
tuidas pelas “separados de direito ou de fato” (art. 1.633, n. II).

Pelo artigo 1.632, salvo prova em contrario, se, antes de
decorrido o prazo de dez meses, depois do comeco da viuvez,
ou da dissolucdo da sociedade conjugal, para que possa a vilva,
ou a mulher cujo casamento se desfez por ser nulo ou ter sido
anulado, contrair novas ntpcias e lhe nascer algum filho, este
se presume do primeiro marido, se nascido dentro nos trezentos
dias a contar da data do falecimento deste; do segundo, se o
nascimento ocorrer apés esse periodo e ji vencido o prazo a
que alude o n.° I do artigo 1.773 (que estabelece a presuncio
de estarem concebidos na constancia do casamento os filhos
nascidos 180 dias, pelo menos, depois de estabelecida a convi-
véncia conjugal).

A intencio é boa, mas nio foi traduzida de maneira ade-
quada. O dispositivo proposto refere-se apenas a uma das trés
hipbteses aludidas no item II do artigo 1.697, a da morte,
deixando de lado a da nulidade ou anulacdo do casamento.

Mais prépria e mais simples a redacdo do anteprojeto
FELICIO DOS SANTOS, abrangendo essas e quaisquer outras even-
tualidades, como o casamento de mulher divorciada, ou a
daquela cujo marido desapareceu, pois o que se discute é a
filiacio, e ndo a validade ou nio do segundo vinculo:

“0 filho da mulher, que passar a outras nipcias,
nascido dentro de 270 dias da dissolucdo do casa-
mento anterior, presume-se do marido anterior, e
nascido, passados os 270 dias, presume-se do marido
atual.”

Com pequena modificacdo ao ‘“caput” do artigo 344 do
Cédigo Civil, eliminando apenas o ‘“privativamente” na outorga
ao marido do direito de contestar a legitimidade dos filhos
nascidos de sua mulher, o artigo 1.637 do Projeto propde o
acréscimo de dois paragrafos:

“8§ 1.° Decaira desse direito o marido que, presente
a4 época do nascimento, ndo contestar, dentro em
dois meses, a filiacdo.

§ 2.° Se o marido se achava ausente, ou lhe ocul-
taram o nascimento, o prazo para repidio sera de
trés meses, contado do dia de sua volta & casa con-
jugal, no primeiro caso, e da data do conhecimento
do fato, no segundo.”
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O artigo 1.638 passa aos herdeiros do marido, contestada
a filiacdo na forma do artigo precedente, o direito de ‘“tornar
eficaz a contestacdo”, de discutivel ortodoxia processual.

Dispensavel o principio de que ‘“nio basta a confissio
materna para excluir a paternidade” (art. 1.639), ja4 implicito
no art. 1.636, declarando nio ser suficiente o adultério da
mulher, ainda que confessado, para ilidir a presuncio legal de
legitimidade da prole.
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A Culpabilidade *.

Everardo da Cunha Luna

Catedratico de Direito Penal da Faculdade
de Direito do Recife — UFPE.

1. Os elementos do crime classificam-se em elementos
objetivos e elementos subjetivos. Binémio tradicional, enrique-
cido pelas conquistas da dogmatica juridico-penal italiana do
século passado, corresponde as distingbes simples e profundas
de corpo e alma, matéria e forma, fisico e psiquico, que, enrai-
zadas na tradicdo cultural do Ocidente, remontam ao perene
do pensamento helénico. Em que pese a ter sido substituido
por classificacoes tricotdmicas, criadas pela doutrina alemi e
difundidas pela doutrina de linguas ibéricas e por autores
italianos modernos, o tradicional binémio vem sendo mantido,
na Italia, e também na Alemanha, sempre revitalizado e aberto
as inovagbes sociais e cientificas.

Os elementos objetivos, ou, numa palavra, o fato, a fatua-
lidade, procedem, na ordem légica e dogmatica, aos elementos
subjetivos, ou seja, a culpa, a culpabilidade. A procedéncia
dos elementos subjetivos, preconizada, na Italia, pela voz isolada
de PAGLIARO !, resulta da confusdo, a que nfo escapou o pena-
lista italiano citado, entre a ordem légica e a ordem genética.
Geneticamente, nfo ha divida, a precedéncia cabe aos elementos
subjetivos. Para a investigacio, porém, desses elementos subje-
tivos, tem-se de seguir os caminhos do pensamento, cuja dire¢do
natural é ir as raizes, as origens e as fontes, e ndo vir ou provir
dessas raizes, fontes ou origens. E 0 mesmo que acontece entre
o conceito e a Histéria: para fazer-se a histéria de alguma
coisa, é necessario, logicamente, que se tenha feito, antes, o
conceito dessa coisa.

*. Conferéncia pronunciada, em 1975, na Faculdade de Direito da Univer-
sidade Federal do Rio Grande do Sul, sob o patrocinio do Departamento de
Ciéncias Penais,

1. ANTONIO PAGLIARO, Principi di Diritto Penale, Parte Generale, Milano,
1972, 269.
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Fato e culpa apresentam-se, na realidade juridica do crime,
dentro das palavras da lei. Na expressio legal do crime, ou
tipicidade, expressa-se a sua contrariedade ao Direito, ou anti-
juricidade. O crime, considerado como um todo, é, a um tempo,
fato e culpa tipicos, fato e culpa antijuridicos. A fatualidade
e a culpabilidade resultam de uma anilise; a tipicidade e a
antijuridicidade, puras relacées juridicas, constituem uma
sintese. Analise de uma realidade humana concretamente indi-
visivel; sintese de uma realidade social e de uma figura legal.

De um lado, o fato e a culpa na realidade social ou histé-
rica — A, por exemplo, mata B. De outro lado, o fato e a culpa
na descricéio da lei — matar alguém. A concepcdo de que a lei,
através dos tipos legais ou penais, abrange todos os elementos
do crime, objetivos e subjetivos, tem sido combatida por um
grande nimero de autores. Uma das objecbes aos tipos penais,
assim concebidos, fundamenta-se em que, dentro deles, a reali-
dade do crime fica empobrecida, torna-se palida figura de uma
realidade que contém todas as riquezas das realidades humanas.
Para responder-se, com seguranca, a essa objecio, ndo é preciso
apelar para a extensdo e o conteido das normas da Parte
Geral do Cédigo Penal, que sdo como que um desdobramento
dos tipos penais da Parte Especial : basta dizer que cada crime
praticado verificou-se num mundo complexissimo de circuns-
tincias e que as circunstancias nfdo estdo alcancadas pelas
figuras penais incriminadoras. Outra das obje¢oes funda-se em
que, sendo a antijuridicidade uma qualidade do fato tipico, néo
pode estar contida no tipo penal. Responda-se que tal impossi-
bilidade s6 existe quando se distinguem duas relacées — a
antijuricidade formal e a antijuricidade material. Consideran-
do-se, porém, o formal e o material como aspectos de uma s6
relacdo — a antijuricidade —, a pretensa impossibilidade deixa
de existir. Podem-se admitir as duas relacées quando se consi-
dera uma ordem juridica legislada frente a uma ordem juridica
ideal: dentro dessa perspectivai que remonta a PLATAO, a frase,
de que o ilicito ndo é ilicito por ser proibido, mas proibido por
ser ilicito. Dentro da ordem juridica legislada, porém, ndo ha
prius, nem posterius, porque o ilicito ¢ o proibido e o proibido
é o ilicito, surgindo a punibilidade como a relagao de adequacio
entre o fato e a sancio penal, complemento necessario, esta, da
descricdo tipica. Assim, em vez da trilogia tipicidade-antijuri-
cidade formal — antijuricidade material, a trilogia constituida
por estas trés relacdes: tipicidade — antijuricidade — puni-
bilidade,
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Analisado em sua fatualidade e em sua culpabilidade, e
sintetizado em sua tipicidade e em sua antijuricidade, o crime,
assim juridicamente concebido, esta inteiramente penetrado de
valores, na formacdo, desenvolvimento e termo dos conceitos 2,
nio se podendo, por isso mesmo, compreendé-lo em uma ima-
ginaria pureza, isenta de valorizacées, seja qual for o momento,
a4 maneira das ciéncias causais explicativas e principalmente
das ciéncias formais. O Direito é a mateméatica das ciéncias
sociais, pode-se dizer, como também se pode dizer que o Processo
é a matematica das ciéncias juridicas. Figuras literarias, porém,

que podem encerrar uma verdade, mas verdade literariamente
concebida.

2. Nicleo do tipo penal objetivo é a acio, manifestacio
externa da vontade culposa. InvestigacGes aprofundadas tém
gido feitas, na Alemanha, sobre a natureza da acdo. Concepcdes
valiosas, sem didvida, t8m resultado dessas investigacdes.
Valiosas principalmente porque cada uma delas, encarando a
acdo sob prisma especial, sob esse ou aquele aspecto menos
conhecido, menos estudado, cada uma delas com os seus acertos
e com a critica provocada por suas insuficiéncias, seus erros
e equivocos, vem enriquecendo a doutrina penal, e contribuindo,
pelo menos indiretamente, para o aperfeicoamento da pratica
penal e da aplicacdo da justica punitiva.

Podemos distinguir, com ARTHUR KAUFMANN, quatro
teorias fundamentais sobre a ac¢éo, e, dentro de cada uma delas,
uma selecdo de autores que imprimem o traco pessoal & orien-
tacdo genericamente considerada. Sdo elas a teoria causal, a
final, a sintoméatica e a social, que correspondem, respectiva-
mente, segundo ARTHUR KAUFMANN, ao homem considerado
como matéria, vida, alma e espirito. Na teoria causal, citam-se
v. LiszT, BELING, RADBRUCH, SCHOENKE, MEZGER, SCHROEDER,
BAUMANN e BLEI; na teoria final, WELZEL, HELMUTH V. WEBER,
MAURACH, NIESE, RICHARD BUSCH, SCHAFFSTEIN, STRATEN-
WERTH, ARMIN KAUFMANN e GALLAS; na teoria sintomética,
KOLLMANN e TESAR, e, na teoria social, EBERHARD SCHMIDT,
HELLMUTH MAYER, ENGISCH, SAUER, RICHARD LANGE, MAIHO-
FER, BOCKELMANN, JESCHECK, WUERTENBERGER, OEHLER,
ROXIN e ERNST A. WOLFF. Depois de estudar e de fazer a
critica de cada uma dessas teorias, ARTHUR KAUFMANN, como
sintese, propoe uma teoria que abarque o homem como

2. CH. PERELMAN e L. OLBRECHTS, Tyteca, Traité de UArgumentation —
Lo nouvelle rhétorique, 2° éditions, Bruxelas, 1970, 100.
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matéria, vida, alma e espirito. Teoria que denomina de “acéo
pessoal” 3,

A nosso ver, a a¢io, dentro do Direito Penal, aproveitando
as concepcoes filoséficas e os dados das ciéncias fisicas e
naturais, bem como da psicologia e da sociologia, deve ser
concebida juridicamente, ou seja, do modo como é normativa-
mente tratada por uma ordem juridica estabelecida. A teoria
causal nfo a esgota — veja-se o exemplo da omissdo —, como
ndo a esgota o finalismo — veja-se o exemplo da culpa no
sentido estrito. Contra a teoria finalista, cujas influéncias ja
se fazem sentir na bibliografia nacional ¢, ndo queremos repetir
as objecdes ja tantas vezes lancadas no campo da doutrina
juridica. Limitamo-nos a afirmar que as acbes humanas nem
sempre se dirigem a um fim determinado, e, em favor da
afirmativa, lembramos os exemplos, oferecidos por SOROKIN,
(baseado na obra do filésofo do direito russo LEO PETRAJITSKY,
Teoria, prova © morali, San Petersburgo, 1910, v. II, p. 430, e
seguintes), do alcodlatra, do glutdo, do dissoluto e do comba-
tente, que agem contrariamente a seus louvaveis propoésitos
ou fins 5. E, na trilha desse pensamento, acrescentamos que,
se todas as acOes se propusessem um fim determinado, os
homens nunca diriam a verdade pelo amor da verdade e nunca
dariam o amor pela verdade do amor.

Dentro do conceito de acdo, estd a omissfo. As dificul-
dades para considerar a omissdo como acdo surgiram com as
limitacbes préprias da teoria causal, e, depois, permaneceram
com as limitaces proprias de outras teorias. A omissdo, como
a acdo, ao contrario dos objetos, que se limitam a uma
existéncia espacial, projeta-se no tempo® e nao pode ser
reduzida a um puro fato naturalista. Acdo e omissdo sao
realidades humanas, e toda a omissdo converte-se, logicamente,
em uma acio, porque negar uma posicdo é torna-la indefinida
e aberta para uma nota positiva a, b, ¢, d, etc. Uma das notas
positivas a, b, ¢, d, etc., pode ser contraria, diversa ou estranha

3. ARTHUR KAUFMANN, Schuld und Strafe. Studien zur Strafrechtsdogmatik,
Carl Heymanns Verlag K6, 1966, 39-66.

4. Luiz Luizi, O Tipo Penal ¢ a Teoria Finalista da Ag¢do, Porto Alegre,
sem data.

5. PITIRIM A. SOROKIN, Sociedad, Cultura y Personalidad Su estructura y su
dinamica — Sistema de sociologia gemeral, traducciéon del inglés por Anibal
del Campo, revisado por José Rovira Armengol y supervisada por José Maria
Bolafio Aguilar, Madrid, 1962, 66-70.

6. Louis LAVELLE, Traité des Valeurs, t. prémier — Théorie générale de la
valeur, Paris, 1951, 358.
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4 posicio” Assim, no exemplo classico — “nédo alimentar o
préprio filho” tem-se a negacéo da posicdo “alimentar o filho”,
posicdo esta que, uma vez negada, tende para uma das inimeras
notas positivas a, b, ¢, d, ete., que é, justamente, no campo do
Direito Penal, ‘“matar alguém”, ou seja, ‘“matar o préprio
filno”. Como poderia ser, no campo da dieta terapéutica,
“recuperar a salde do préprio filho”. Mas a omissdo, além
de converter-se, logicamente, em uma acéo, surge, na realidade
humana, como uma aco. A nosso ver, a omissio é uma ausén-
cia e a auséncia é uma realidade. Assim, no exemplo de SARTRE,
se espero encontrar a Pedro num café e ndao o encontro, a
auséncia de Pedro surge como um acontecimento real concer-
nente ao café s,

A acdo e a omissdo podem ser causa de um resultado, o
que acontece nos chamados crimes materiais. A causalidade,
na omissdo, é também uma realidade (logicamente “nédo impe-
dir um resultado” converte-se em ‘“causar um resultado” e
projeta-se também no mundo real da ausénecia), e, embora
nio seja uma categoria do “ser fisico”, nido pode reduzir-se
a uma pura categoria do pensamento. Relagdo entre duas rea-
lidades, a realidade da acdo ou da omissdo e a realidade do
resultado, a causalidade, como o resultado, figura entre os
chamados elementos objetivos especiais do crime.

z

3. Nicleo do tipo penal subjetivo é a vontade culposa,
ou seja, a culpabilidade. Investigacbes, que remontam ao
direito canodnico e ao direito romano, concluiram pela funda-
mentacio da culpabilidade no fenémeno psicolégico da vontade.
Com efeito, ndo se pode prescindir da vontade no conceito de
culpabilidade, porque a culpabilidade é, ao mesmo tempo,
qualificacdo da vontade e relacdo da qual a vontade é, precisa-
mente, um dos termos relacionados. Qualificacdo da vontade,
porque esta é o substantivo de que se adjetiva de culpa, e
relacdo substantiva, porque a culpabilidade é o nexo que liga
a vontade ao fato objetivamente praticado. Assim, a vontade
externada na acao constitui a sintese que se denomina culpa-
bilidade.

Por ser qualificacio e relacdo subjetiva, tradicionalmente
se diz que a natureza da culpabilidade é psicolégica. Falou-se
e continua-se falando, na doutrina, de uma concepcio psicol6-

7. JUAN ZARAGUETA, Curso de Filosofia, I, Madrid, 1968, 13 e 32.
8. JEAN-PAUL SARTRE, El ser y la nada, Ensayo de ontologia fenomenolégica,
traduccién de Juan Valmar, terceira edicién, Buenos Aires, 49.
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gica da culpabilidade, o que tem gerado equivocos e desencon-
tros, desencontros e equivocos que se tornaram insuportéveis
com o advento e desenvolvimento da chamada concep¢io norma-
tiva da culpabilidade.

Quando se afirma que a culpabilidade é psicologica, esté-se
a dizer, simplesmente, que ela néo é concebivel sem o concurso
desse fato psicolégico que se chama vontade. Eis o essencial.
Nio se nega, nem podia negar-se, o necessario e complexo
tratamento juridico ou normativo da vontade, porque, de outra
forma, nio terfamos, na culpabilidade, uma realidade do
Direito, a ndo ser que, erroneamente, se concebesse o juridico
como uma simples etiqueta de fatos empiricos, criando-se,
dessa forma, uma espécie de absurda ordem juridica natura-
lista. A culpabilidade, pois, por ser psicolégica, ndo se limita
a psicologismo e a sua esséncia juridico-normativa tem o poder
de distingui-la de outras ordens normativas, como a moral e a
religiosa, ndo se devendo confundir, em que pese & existéncia
de caracteres comuns, a culpa juridica com a culpa moral ou
a culpa religiosa. Da culpabilidade, assim como da acfo, s6 se
pode falar, com propriedade, e para evitar malentendidos, de
uma concepcdo juridica, ou melhor, de uma concep¢fo juridico-
penal. Assim, conceito juridico-penal da agdo, conceito juridico-
penal da culpabilidade.

Concebida juridico-penalmente, a culpabilidade é conheci-
mento e vontade definidos e limitados na lei. Assim, por
exemplo, a vontade de quem, por doenca mental, ndo é capaz
de entender o carater criminoso do fato, ndo é uma vontade
culposa. Sé-lo-ia, em alguns casos pelo menos, na ordem
costumeira, na ordem moral, na ordem religiosa. Por outro
lado, quem ndo padece de uma doenca mental, e pratica um
crime, serd sempre culpado em outras ordens normativas? Ou
ainda: em outras ordens normativas, s6 isenta de culpa a
incapacidade de entender o carater criminoso do fato por
doenca mental?

Como os valores juridicos conduzem & esfera espiritual
das significagdes, também ndo se pode conceber a culpabilidade
sem o pressuposto da liberdade. Agir culposamente é agir
livremente. Liberdade, cujas raizes sdo filoséficas e cujos
limites sdo juridicos, normativos. Em face de uma culpabili-
dade assim concebida, como insistir-se em concepcéo psicolé-
gica, ou melhor, psicologista?

A chamada concepcio normativa da culpabilidade é a
concepcdo dominante na Alemanha, na peninsula ibérica e nos
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paises ibero-americanos. Transcendendo os limites impostos
pela lei, a concepcio normativa parte dos pressupostos legais
e dé, as chamadas “circunstiancias concomitantes ao fato”, uma
desmedida extensio, a ponto da culpabilidade tornar-se um
resultado da apreciacdo judicial. N&o punemente foi dito que
a culpabilidade, como juizo de censura, estd na cabeca do
juiz e nfo do culpado. E uma concepcio praticamente perigosa,
porque ela mesma corre o perigo de oscilar entre a arbitra-
riedade — que seria a antijuridicidade do magistrado — e a
graca, que compete & indulgéncia soberana, e nido ao juiz.
Para a concepcdo normativa, parece, o Cédigo Penal ndo é
um critério, mas um ponto de partida.

Observa ENRIQUE GIMBERNAT ORDEIG que oS pressupostos,
que servem de base & doutrina normativa da culpabilidade,
devem ser rechacados, uma vez que o juizo pessoal de censura
requer, para poder ser pronunciado, que o juiz chegue a cons-
tatar que o sujeito havia sido capaz de atuar de maneira
diferente a como atuou, ou seja, a constatar o livre arbitrio
concreto de uma pessoa determinada, tarefa essa que, cometida
pela doutrina normativa ao magistrado, excede o limite das
possibilidades humanas °.

H4, sem divida, um defeito essencial na concep¢cao norma-
tiva quando pretende conhecer o caso concreto diretamente,
Sabe-se que nido existe ciéncia do particular. Os casos parti-
culares sdo conhecidos através de principios, de normas, de
regras, de tipos, de generalizacdes enfim. Querer conhecer o
livre arbitrio concreto de uma determinada pessoa é como
querer conhecer a personalidade concreta dessa pessoa. E querer
fundar uma ciéncia para dissecar ‘“La Divina Commedia”, ou o
“Don Giovanni”. Fora do ‘“conhecimento poético”, ou seja, o
conhecimento expresso pelo poeta em sua poesia, ndo ha ciéncia
do particular. Por sua vez, o chamado ‘“conhecimento existen-
cial” é mais um complexo de sentimento e instituicdo do que
propriamente um conhecimento.

Desse modo, vé-se que tal doutrina, ineficaz na pratica
judicial, tem um valor principalmente teérico, valendo, também,
de lege ferenda, como fonte de politica criminal, para as
reformas penais. A acolhida, por exemplo, no Cédigo Penal
Brasileiro de 1969, do estado de necessidade exculpante — que
j& penetrou na bibliografia nacional1®, foi inspirada pelo

9. ENRIQUE GIMBERNAT ORDEIG, E! sistema del Derecho Penal en la actua-
lidad, in Jornadas Internacionales de Derecho Penal Argentino, Buenos Aires, 1973.
10. MIGUEL REALE JUNIOR, Dos Estados de Necessidade, Sio Paulo, 1971.
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normativismo. A concepcdo normativa tem, também, o mérito
de contribuir para o aprofundamento do estudo das circuns-
tancias e da personalidade humana, bem como das causas
excludentes da antijuridicidade e da culpabilidade.

4. Independentemente das disputas doutrinarias, pode-
mos considerar a imputabilidade, ao mesmo tempo, como
pressuposto e elemento da culpabilidade. Pressuposto da
culpabilidade, porque sem ela, nio se pode fazer o juizo da
culpabilidade, e elemento, porque constitutiva das duas formas
ou espécies culposas, que sio o dolo e a culpa no sentido estrito.

Deve-se acentuar que a imputabilidade nfo é um estado,
uma situacio, uma qualificacio comum a todos os homens que
ndo foram declarados inimputaveis. A imputabilidade §é,
precisamente, um dos momentos da acfdo praticada, do crime
cometido, tendo, por conseqiiéncia, uma natureza dindmica .
Ninguém se pode dizer imputivel ou inimputivel a nio ser
quando responde pela pratica de uma acido relevante para o
Direito Penal. E, como conseqiiéncia, sendo a imputabilidade
momento de uma dindmica, uma pessoa que foi considerada
imputavel no momento preciso da pratica de um crime, poderia
nao té-lo sido, se a pratica do crime tivesse sido verificada
um momento antes ou um momento depois daquele em que o
crime foi realmente praticado. Em sintese: s6 é imputavel
aquele a quem se pode imputar, em concreto, a pratica de
um crime.

A tendéncia para considerar a imputabilidade como um
estado tem origem, talvez, no fato de que ela nido é, propria-
mente, uma qualidade do autor, mas uma qualidade do ato.
Como, pelo uso da linguagem, a qualidade, que era do ato,
passou a ser do autor, o dindmico do ato foi substituido pelo
estatico do autor. Como se sabe, o ser, que é o autor, é
percebido estaticamente, enquanto o ato, que é acio, & perce-
bido dinamicamente. Desse modo, imputidvel nao é o ser
simplesmente, mas o ser como autor, ou seja, o autor no
momento exato em que pratica o crime,

O sistema de causas excludentes da imputabilidade, ou
causas de inimputabilidade, no Cédigo Penal de 1969, oferece
muitos flancos & critica, e isto porque o nosso legislador, na
matéria agora tratada, fez-se muito distante dos progressos
da doutrina juridica e da ciéncia criminoldgica. Um Cédigo

11. EVERARDO DA CUNHA LUNA, Categorias Juridico-Penais, in Justitia, v, 44,
Séo Paulo, 1964, 19,
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Penal, que deve alicercar-se no passado, é feito nido s6 para o
presente como também para o futuro — fidelistas. Seria
ocioso repetirmos, aqui, as criticas, ja tantas vezes lancadas
e nunca escutadas, do tratamento que o Cédigo Penal de 1969
d4 & embriaguez, & grave perturbacdo da consciéncia e as
graves anomalias psiquicas 2. Basta-nos dizer que, estando o
novo Cédigo Penal ainda em periodo de revisdo, poderdo os
nossos legisladores diminuir-lhe a severidade com que trata
o problema em questdo, para o que dispéem, como excelente
material e fonte de estudo, do Cédigo Penal Tipo para Latino-
América, e do Cédigo Penal Alemdo, cujos textos estio trans-
critos a seguir:

“Codigo Penal Tipo” 13

“Articulo X. No es imputable quien, en el momento
de la accibn u omisién, no posea, a causa de
enfermedad mental, de desarollo psiquico incom-
pleto o retardado o de grave perturbacion de la
cociencia, la capacidad de compreender el caracter
ilicito del hecho o de determinar-se de acuerdo com
esa comprension’.

“Articulo xx. Cuando el agente haja provocado la
grave perturbacién de la cociencia a que se refiere
el articulo anterior, respondera del hecho cometido
por el dolo o culpa en que se hallare, respecto de
aquél, en el momento de colocarse en tal estado.”

“Articulo XxxXX. Se aplicaran las disposiciones de los
articulos x o x al agente que, por efecto de las causas
a que se refiere el articulo (anteprecedente), no
poseia plenamente en el momento de la accion u
omigiéon la capacidad de comprender el caracter
ilicito del hecho o de determinarse de acuerdo com
esa comprension.”

“Codigo Penal Alemaiao’ 14,

“Artigo 20 (inimputabilidade por motivo de per-
turbacio psiquica) age sem culpa quem, por causa
de doentia perturbacdo psiquica, por causa de

12. EVERARDO DA CUNHA LUNA, Responsabilidade Penal ¢ Medidas de Segu-
ranga, in Anais do Ciclo de Conferéncias sobre o Novo Cédigo Penal, Siao Paulo,
sem data, 95-118.

13. Cédigo Penal Tipo para Latinoamérica, México, 1967, 494.

14. Cédigo Penal Alemdo, tradu¢io de Lauro de Almeida, Sdo Paulo, 1974,
260.
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radical perturbacio da consciéncia ou por causa de
imbecilidade ou de outra grave anomalia psiquica,
ao cometer a infracdo é incapaz de compreender
a ilicitude do ato ou de agir conforme essa com-
preensio.”

“Artigo 21 (imputabilidade reduzida). Se, ao
cometer a infracdo, a capacidade do agente esta
consideravelmente reduzida para compreender a
ilicitude do ato ou para agir conforme essa com-
preensido, devido a uma das causas mencionadas no
artigo 20, entdo a pena pode ser atenuada de
acordo com o artigo 49 § 1.°2”.

Deve-se salientar que o Cédigo Penal Alemio, diante do
crescente perigo, para a comunidade, causado pela direcdo de
veiculos por pessoas em estado de embriaguez, disciplina, nos
artigos 315 e 316, com especial severidade, tal abuso 5.

5. Qualificacdo subjetiva que é, ou seja, qualificacio do
criminoso, embora dindmica, porque no momento do crime, a
imputabilidade deve distingiiir-se da periculosidade, que §,
também, uma qualificagdo subjetiva, qualificacio de pessoa que
praticou o crime. A distingdo estd em que a periculosidade
é um estado, état dangereux, cujo juizo se fundamenta na
probabilidade de que alguém volte a praticar crimes.

O perigo, que oferece alguém 4 ordem juridica — a
periculosidade — é inconfundivel com o perigo produzido pela
acdo ou por acontecimentos naturais, perigo, este, sempre no
sentido material da palavra e nunca em funcdo do conceito
sintético e relacional de bem juridico 1%, que s6 é ofendido por
um dano concebido com violacdo do Direito 7. Assim, exempli-
ficando: no crime de perigo de contigio venéreo, o perigo,
como elemento do crime, atua dinamicamente contra a vida
ou a saide de alguém. O bem juridico violado, na hipétese,
ngo é a vida ou a salde desse alguém, mas a seguranca da
vida e da saide simultaneamente considerada 8. E a ofensa
a esse bem juridico est4, ndo no perigo material para a vida

15. Cédigo Penal Aleméo, c., 227-229.

16. FiLipPo GRISPIGNI, Diritto Penale Italiano, v. secondo, seconda edizione,
Milano, 1947, 78.

17. EVERARDO DA CUNHA LUNA, O Resultado mo Direito Penal, Recife,
1959, 53.

18. GONZALE RODRIGUEZ MOURULLO, La omisién de socorro en el Cédigo
Penal, Madrid, 1966, 148.
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ou a saude desse alguém, mas no dano concebido juridicamente
como efetiva violagdo da seguranca da vida e da saide.

Tradicionalmente, enquanto a sancdo da culpabilidade é
a pena, a sancdo da periculosidade é a medida de seguranca.
A pena, como retribuicdo, deve adequar-se i culpabilidade
do ato, e, como prevencido, deve adequar-se & personalidade do
autor. Nessa trilha, a esséncia retributiva néo se compromete
quando, por exemplo, um mau antecedente do réu funciona
como circunstancia agravante, ou quando, também, um bom
antecedente surge com forca atenuante. A teoria pura da
retribuicdo é uma boa teoria, mas, na ordem pratica, as coisas
nao se passam puramente. Sem davida que nade mais prdtico
do que uwma boa teoria. Boa teoria, porém, nic significa per-
feicdo, completude, impenetrabilidade aos corretivos, porque
a teoria nasce da pratica e & pratica retorna, para vitaliza-la
e revitalizar-se. Desse modo, julgamos, como exagerado, o
repudio sistematico, em alguns autores !°, ao principio de que
a pena pode ser agravada sobre o fundamento de antecedentes
do réu. Repiudio sistematico que apresenta a justificativa de
que a medida da pena baseia-se na culpabilidade. Como, porém,
no mundo concreto das coisas, se pode isolar o0 momento subje-
tivo de uma acdo, para torna-la impenetravel a qualquer
qualificacdo subjetiva do agente? Somente por excessiva abs-
tracdo, cujo caminho, dentro da coeréncia, deve conduzir,
também, 3 negativa dos préprios motivos do crime como
fundamento para a medida da pena.

Nos chamados criminosos habituais e criminosos por
tendéncia, a agravacio da pena deve ser repudiada, porque
é a proépria sancdo punitiva, e ndo somente a sua medida, que
deixa de apresentar-se como o meio racional e adequado a
personalidade do autor 2°, Na reincidéncia simples, porém, em
que a pena deve ser mantida, a agravacdo pode funcionar
dentro de condi¢ées limitadas por lei.

Falar de periculosidade, porém, como fundamento de
aplicacdo da pena é ferir o principio da culpabilidade, mesmo
que se imagine ou se conceba um estado perigoso culpdvel,
tentacdo a que nfo resistiu um jurista de formacdo liberal

19. ENRIQUE BACIGALUPO, 4 personalidade e a culpabilidade na medida da
pena, in Revista de Direito Penal, n.° 15-16, Sao Paulo, 1974, 34-43, tradugio de
Yolanda Catéo.

20. Prof. ENRIQUE BACIGALUPO, Ewolucién de los métodos y medias del
Derecho Penal in Nuevo Penssamiento penal, n.° 2.°, Buenos Aires, 1973, 163.
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como ALCIDES MUNHO0Z NETO 2!, Nio interessa, no que respeita
a culpa de personalidade, o que disse ARISTOTELES, cuja doutri-
na é de filosofia moral e nio de filosofia juridica 22: aquela
abarca o homem pelo que foz e pelo que é; esta, pelo que faz,
penetrando o ente apenas no que possa interessar ao conheci-
mento do agente. No Direito, no Estado de Direito, nio hé
campo para a censure da personalidade. Culpa de um estado?
Nao: culpa de uma acdo. Direito é moral; moral juridica,
porém.

6. Ao contrario da culpa, cujo conceito se fundamentou
na lei civil, o conceito de dolo construiu-se na lei penal, dentro
das XII T4buas romanas, tendo sido aplicado na esfera civil,
durante a época classica, sem uma distincido aprofundada para
os dois campos do Direito. Logo passou a ter, no campo civil,
a significacio etimolégica grega de “engano”, contrapondo-se,
assim, & bona fides, e a figurar, no penal, como direcdo da
vontade para o resultado, opondo-se desse modo, ao casus 2.

O dolo consiste no conhecimento e vontade do fato crimi-
noso. Conhecimento do fato que constitui o tipo penal objetivo,
ou seja, conhecimentos de seus elementos integrantes, quer os
elementos materiais, quer os elementos normativos. Elementos
materiais como “alguém”, em crimes contra a pessoa, e
elementos normativos, como “documento”, em crimes contra
a fé publica. Problemas delicados existem, na fase intelectiva
do dolo, no que diz respeito & existéncia, & natureza e ao grau
de conhecimento dos elementos constitutivos do fato criminoso.
Para citar somente um deles, podemos fazer referéncia aos
elementos tipicos normativos, entre os quais se inclui a
chamada “antijuridicidade especial” 24, O problema mais com-
plexo, porém, ndo s6 na fase intelectiva, como em toda a
doutrina do dolo, estd em saber se o conhecimento do fato
criminoso reduz-se ao conhecimento de seus elementos consti-
tutivos, ou se abrange, também, o conhecimento da significacio
juridica do fato como um todo. Em sintese: para a concei-
tuacdo do dolo, exige-se o conhecimento da antijuridicidade
do fato?

21. ALcipEs MuNHOZ NETO, Criminosos habituais e por tendéncia, in Revista
de Direito Penal, n.° 15-16, Sao Paulo, 1974, 18-33.

22. EUGENIO RAUL ZAFFARONI, Teoria del delito, Buenos Aires, 1973, 534 e
seguintes.

23. ANTONIO QUINTANO RIPOLLES, Compendio de Derecho Penal, I, Madrid,
1958, 197-198.

24. DOMENICO PULITANO, Illiceitd espressa e tlliceita speciale, in Revista
Italiana di Diritto e Procedura Penale, Milano, 1967, 65-124.
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A doutrina tradicional, de um modo geral, nega o conheci-
mento da antijuridicidade como componente do dolo. E, com
mais raziao, também nega se possa exigir tal conhecimento,
com abstracdo do dolo, para a caracterizacio perfeita da
culpabilidade. O problema liga-se com a disputa do erro de
direito, figurando, atualmente, como a matéria mais discutida
no campo da doutrina da culpabilidade. Queremos, neste
trabalho, dar uma atencio especial & questdo do conhecimento
da antijuridicidade na conceituacio do dolo e no juizo de
culpabilidade 25,

7 Para a teoria estrita do dolo, é necessirio que, dela,
faca parte a consciéncia da antijuridicidade. Se o agente tinha
a possibilidade dessa consciéncia, respondera a titulo de culpa
no sentido estrito, caso o crime esteja previsto em sua forma
culposa. Para a teoria limitada do dolo basta, para caracteriza-
lo, a possibilidade da consciéncia da antijuridicidade, revelada
através do erro evitavel, ou “hostilidade ao Direito”. Para a
teoria estrita da culpabilidade, a possibilidade da consciéncia
da antijuridicidade, em vez de compor o dolo, faz parte da
culpabilidade. Para a teoria limitada da culpabilidade, as
coisas se passam como na teoria estrita, distingiiindo-se esta
daquela ao afirmar que as causas putativas de justificacio sao
erros que afetam os elementos constitutivos do tipo e nédo a
significacio juridica do fato. Pela teoria estrita do dolo, o fato
pode ser doloso, ou culposo; pela teoria limitada do dolo, o
fato é doloso, criando-se uma incriminacio especial — culpa
juridica — para o erro evitavel e a conduta hostil ao Direito.
Pelas teorias da culpa, estrita e limitada, o fato é sempre
doloso, possibilitando-se uma atenuacio da pena. Atualmente,
as teorias da culpabilidade sido defendidas pelos autores parti-
darios da teoria finalista 26, para os quais o erro de proibicéo
nao atinge o dolo — Der Verbotsirrtum beriirht den Vorsatz
nicht?’, mas exclusivamente a culpabilidade — sondern nur
die “Schuld” 28,

A nosso ver, a teoria preferivel, de lege ferenda, é a teoria
estrita do dolo. Apresenta-se ela com a simplicidade das coisas

25. JUAN CORDOBA RoDA, El conocimiento de la antijuricidad en la teoria
del delito, Barcelona, 1962, 111, e seguintes.

26. Lucro EDUARDO HERRERA, El error en materia penal, Buenos Aires, 1971,
87 e seguintes.

27. GUENTER STRATENWERTH, Strafrecht, Allgemeiner Teil I — Die Straftat,
Berlin, 1971, 168.

28. JoHANNES WESSELS, Strafrecht-Allgemeiner Teil, Karlaruhe, 1974, 82.
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perfeitas. Atende aos reclamos da justica material e prepara
o almejado caminho da unificacdo do erro, em matéria penal,
para fins punitivos. Objete-se que, pela teoria estrita do dolo,
nio se pode punir o autor passional. Esquecem-se, porém, os
dados da ciéncia, segundo os quais o arrebatamento passional
ndo é incompativel com a consciéncia da justica, existindo,
mesmo nos mais arrebatados, uma ‘coconsciéncia” — Mithe-
wusstsein de ROHRACHEN, um “conhecimento concomitante” —
Begleitwissen de PLATZGUMMER, ou uma “‘coconsciéncia do injus-
to imanente na ac¢do” — handlungusimmanentes Mitbewusstsein
des Unrechis de ROXIN 2, Dentro dessa ordem de idéias, a
doutrina de SCHMIDHAUSER, de uma consciéncia da antijuri-
cidade segundo o pensamento direto da coisa — die Moegliehkeit
des sachgedanklichen Unrechtsbewusstseins 3°, com argumento
de natureza cientifica em favor da atualidade da consciéncia
da antijuridicidade no crime passional. A nosso ver, no mundo
psiquico do autor passional, a possibilidade de vencer a paixio
néo implica na possibilidade da consciéncia da antijuridicidade.
Desse modo, a consciéncia da antijuridicidade é atual e o
dominio da paix@o é possivel. Conforme a forca da paixio,
a pena pode ser especialmente atenuada, como no homicidio
privilegiado. E, se a paixfo é invencivel, insuperavel, deve
ser tratada como causa de exclusio da culpabilidade ou de
inimputabilidade. Objete-se, que, pela teoria estrita do dolo,
nio se pode punir o autor por convic¢do. X conveniente lembrar
que uma pessoa convicta de uma ordem idealmente justa, ao
violar a ordem por ela considerada injusta, permanece com a
consciéncia de que a violacdo é injusta conforme os valores
da ordem violada 3. Objeta-se, ainda, que o niimero de tipos
penais culposos é limitado, ficando, desse modo, muitos fatos
merecedores de punicio sem castigo. Responda-se que, para
0s crimes graves, existe, em geral, a forma culposa, nio se
devendo incriminar, por culpa no sentido estrito, fatos de
menos gravidade. E, se por acaso, um ou outro fato, de maior
gravidade, existe sem a correspondente forma culposa, que se
crie, acentua BAUMANN, o tipo penal em questdo32, o que
sucede, por exemplo, em crimes contra a fé publica, os quais

29. BAUMANN, Strafrecht-Allgemeiner Teil, Verlag Ernst und Werner
Gieseking Bielefeld, 1974, 403-445; BAUMANN, Derecho Penal — Conceptos funda-
mentales y sistema, traduccién por Finzi, Buenos Aires, 1973, 262.

30. EBERHARD SCHMIDHAUESER, Strafrecht-Allgemeiner Teil, Tuebingen,
1970, 327.

31. BAUMANN, Conceptos, o.c., 263.

32. BAUMANN, Conceptos, o.c., 263.
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podem ser concebidos tanto como crimes de fraude (incom-
possivel com a culpa), quanto como crimes sem fraude
(compativeis com a culpa).

8. Entre os autores brasileiros, a doutrina dominante
afirma a possibilidade de coexistir a inescusabilidade do erro
de direito e a falta de consciéncia da antijuridicidade como
causa de auséncia do dolo. Entre os autores franceses, VOUIN
e LEAUTE definem o dolo como o fato de agir voluntariamente
com a consciéncia de praticar um ato ilicito — le fait d’agir
volontairement avec la consciénce d’accomplir un acte illicite 33,
Entre os autores portugueses, JORGE DE FIGUEIREDO DIAS con-
sidera o problema da falta de consciéncia da antijuridicidade
0 prius e o principio da irrelevancia do desconhecimento da lei
penal o posterius, ndo coincidindo o ambito da falta de cons-
ciéncia da antijuridicidade com o do erro de direito 34

Uma mencdo especial merece JORGE DE FIGUEIREDO DIAS,
que escreveu uma monografia sobre o problema da consciéncia
da antijuridicidade. Segundo o autor portugués, “a ndo censu-
rabilidade da falta de consciéncia da ilicitude deve ser decidida
segundo os cinomes de uma culpa na conducido da vida ou na
formacido da personalidade” e que “na falta de consciéncia
da ilicitude se ndo trata de uma falta de representacdo ou
conhecimento, mas de uma falta ou de um erro da consciéncia
— ética corretamente orientada para o problema da ilicitude”
a que ‘“‘para que haja dolo — nfo basta que o agente tenha
realizado o tivo com conhecimento e vontade, mas é sempre
necessario que tenha documentado na realizacao uma atitude
pessoal de contrariedade ou indiferenca ao direito” 3%. A
influéneia da doutrina da “cegueira juridica” ou ‘“hostilidade
ao Direito de MEZGER é manifesta, o que, alids, d4 a entender
o préprio autor em varios tépicos de seu livro %%, e quando
assume uma posicdo dentro da teoria limitada do dolo: “A
falta de consciéncia da ilicitude censuravel nunca pode, segundo
o seu conteiido de culpa material, constituir um fato negligente”
e “A falta de consciéncia da ilicitude censuravel, pelo contrario,
constitui sempre, segundo o seu conteido de culpa material,
um facto doloso” 37. Também sob a influéncia de Eduardo

33. ROBERT VOUIN et JACQUES LEAUTE, Droit Pénal et Criminologie, Paris,
1956, 203.

34. JoRGE DE FIGUEIREDO DiIAs, O problema da consciéncia da ilicitude em
Direito Penal, Coimbra, 1969, 50, 57, 61, 287 e seguintes.

35. FIGUEIREDO DIAs, o.c., 241.

36. FIGUEIREDO DIAs, o.c., 224, 225,

37. FIGUEIREDO DIAS, o.c., 354-355,
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Correia %8, ao ligar a censurabilidade da falta de consciéncia
da antijuridicidade a uma culpa de personalidade 3?, FIGUEIREDO
DiIAs estabelece o comportamento, que deve existir, entre a
consciéncia da antijuridicidade e o erro, desta maneira: ‘“age
sem culpa quem pratica o facto sem consciéneia da sua ilicitude,
se o erro lhe ndo for censuréavel; se o erro lhe for censurivel
serd o agente punido a titulo de dolo, podendo no entanto a
pena ser especialmente atenuada’ 49,

O pensamento de FIGUEIREDO DIAS, que ji exerce influén-
cia na bibliografia brasileira ¢!, estd dentro da moderna doutri-
na penal, tanto juridica como criminoldgica, cuja bésica
pesquisa tem por finalidade o aprofundamento da personali-
dade do delingiiente. Entendemos nés que a personalidade do
criminoso é dado essencial para a aplicacio da pena, ja4 no
que diz respeito & qualidade, j4 no que tange & quantidade da
sancdo. E dado essencialissimo em todas as fases da execucio
da pena. E tudo isso sem falar na prevencdo antedelito, um
mundo inteiro de politica criminal, de politica social. Que a
conduta da vida, a personalidade como tal, seja fundamento
para o juizo de culpabilidade, é afirmativa muito discutivel
e praticamente improvavel. E, a rigor, nem sequer exige a
possibilidade real de uma consciéncia da antijuridicidade, isto
é, a presenca, no mundo psiquico do agente, dessa possibilidade,
satisfazendo-se com um abstrato poder ser, uma pura ficcao,
uma ficgdo do dolo. Além do mais, lancar, em alguém, a carga
da culpabilidade sobre o fundamento da personalidade, consi-
derada desvaliosa, é punir a quem ja paga o mais alto preco
pelo desvalor dessa personalidade, ou seja a efetiva inaptidao
para atingir valores importantes — actual systematic disa-
bility to attain important values 42, valores morais, sociais, ou
de qualquer outra natureza. Desse modo, pensamos que a
culpa da personalidade néio é o caminho certo para a aplicacéo
de uma boa justica punitiva.

9. A consciéncia da antijuridicidade comporta-se, em
relacdo ao erro de direito, assim como o conhecimento da
fatualidade comporta-se em relacio ao erro de fato. Desse

38. EDUARDO CORREIA, Direito Criminal, com a colaboracdo de Figueiredo
Dias, I, Coimbra, 1963, 417.

39. FIGUEIREDO Dias, o.c., 227, 230, 231, 265, 277, 333, 358.

40. FIGUEIREDO Dias, o.c., 369.

41. ALBERTO RODRIGUES DE SoUzA, Da culpabilidade no movo Cédigo, in
Justitia, v. 80, Sdo Paulo, 1973, 55 a 118.

42. 1. A. RICHARDS, Principles of literaty Criticism, thirteenth impression,
London, 1952, 54.
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modo, a falta de consciéncia da antijuridicidade é erro de
direito. Também, entre autores alemies, o erro de proibicéo
é auséncia da consciéncia da antijuridicidade 3. Qualquer
distincdo entre uma e outra, ou é artificial, ou revela o bom
propésito de atenuar o rigorismo dos cédigos penais na disci-
plina do erro de direito. Bom propésito que pode animar uma
jurisprudéncia criativa em matéria penal.

Agora, é o momento de fazer a pergunta crucial: pelo
Cédigo Penal Brasileiro, o antigo ou o novo, é a consciéncia
da antijuridicidade componente do dolo? Sempre entendemos
que ndo . E isto porque, em nossa lei penal, o erro de direito
nao isenta de pena. Sempre combatemos o excessivo rigor do
Cédigo Penal, desde os nossos primeiros escritos sobre matéria
punitiva ¢5, Com efeito, em trabalho que publicamos, no ano
de 1956, na Revista Pernambucana de Direito Penal e Crimi-
nologia, intitulado Ignordncia ou erro de direito, defendemos
a tese da unificacdo do erro de direito e de erro de fato e da
escusabilidade do erro de Direito. No mesmo trabalho, comba-
temos a moderna distingdo alemi entre erro de tipo e erro
de proibigdo. Diante da resisténcia atual contra a unificacéo
do erro, podemos até lutar por uma solucio conciliatéria e de
transicdo, que poderia ser, em compromissos com qualquer
teoria, a isencdo de pena para o erro de direito escuséivel e a
atenuacdo ou substitui¢io por outra menos grave #¢ ou, ainda,
na pior hipétese, a férmula do artigo 19 do Anteprojeto Hun-
gria, pela qual, no erro de direito escusavel, a pena pode ser
atenuada, substituida por outra menos grave ou mesmo exclui-
da. A solucido ideal e para o futuro, continuamos a pensar
hoje como pensidvamos em 1956, é a unificacdo do erro para
os fins de aplicacio da pena, com uma unica distingdo: erro
escusavel e erro vencivel, que exclui o dolo, e erro que mantém
a culpa no sentido estrito, seja o erro de fato, seja o erro
de direito.

43. ARMIN KAUFMANN, El Cédigo Penal Argentino: Articulo 84, inc. 1.° y el
error de prohibicion, traduccién de Enrique Bacigalupo in Jornadas internacio-
nales de Derecho Penal Argentino, Buenos Aires, 1973, 207.

44. EVERARDO DA CUNHA LUNA, Estrutura Juridica do Crime, Recife, 1958,
111 e seguintes.

45. EVERARDO DA CUNHA LUNA, Ignordncia ou Erro de Direito, in Revista
Pernambucana de Direito Penal e Criminologia, n% 11 e 12, Recife, 1956;
Estrutura, o.c., 115-116.

46. ALcibEs MunHOzZ NETT0, Causas de FEuxclusdo da Culpabilidade, in
Justitia, v. 84, Sdo Paulo, 1974, 121 a 125.
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10. Dentro do conceito de culpabilidade, como vontade
culposa, estd o conceito de culpa no sentido estrito. Moderna-
mente tem-se afirmado que a vontade pode estar presente na
culpa consciente, jamais na inconsciente.

A doutrina pela qual a culpa escapa & esfera da vontade
tem, como se sabe, antigas raizes na histéria da dogmaética
penal. Nos dias que correm, estd fortalecida pela concepcéio
finalista da acdo, cujo prestigio é tal que tem modificado, na
doutrina e até mesmo na legislacdo, o tradicional conceito da
segunda espécie de culpabilidade, a culpa no sentido estrito,
sempre assentada que foi na trilogia classica da imprudéncia-
negligéncia-impericia.

Girando dentro dos limites de uma psicologia inte-
lectualista das acGes humanas, cientificamente criticada por
JASPERS ¥/, o finalismo é impotente para explicar a natureza
da culpa, ndo sendo a histéria da doutrina finalista outra
sendo uma histéria de suas tentativas multiformes e sempre
repetidamente inconstantes, para abarcar o crime culposo —
Die Geschichte der finalen Hond-lungslehre ist eine Geschichte
thre mannigfaltigen und immer wieder abgewandelten Versu-
che, das fahrlaessige Delikt zu erfassen 8. Limitados pelo
preconceito racionalista, esquecem-se os partidarios do fina-
lismo de que somente algumas vezes, como diz HELLMUTH
MAYER, os homens agem com a perfeita consciéncia de um
fim — nur selten mit vollen individuellem Zweckbewusstsein,
e isso, porque, segundo a expressdo de Hall, — e aqui vale
acrescentar mais uma as ji famosas definices existentes (o
homem é o animal social, racional, que faz confusio, que sabe
que vai morrer...) — o homem é um ser negligente — Der
Mensch ist ein foehrlaessiges Wesen ¢°, Dessa forma, enquanto
no dolo, a consciéncia é clara, reflexiva, na negligéncia é
penumbrosa, o que nao significa irreflexiva, porque, na meia-
luz, também existe luz. E onde luz existe, também existe a
consciéncia, e, com a consciéncia, a vontade.

A culpa, portanto, estd na esfera da vontade. Quando
se afirma que, na culpa, o agente podia e devia prever o resul-
tado, esti-se a relacionar o poder-dever com um querer, com

47. KARL JASPERS, Psicopatologia General, traduccién de la quinta edicién
alemana por el Dr, Roberto O. Sauhidet Y Diego A. Santillan, tercera edicibn,
Buenos Aires, 1963, 35.

48. ARTHUR KAUFMANN, o.c., 41,
49. ARTHUR KAUFMANN, o.c., 56, 57.
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uma vontade. Ac#o, dolosa ou culposa, identifica-se, pois, com
vontade, vontade reflexiva ou capaz de reflexo.

Na culpa, a acdo pode ser governada pela vontade. A
vontade nio atuou, mas podia ter atuado. Sem sentido é
falar, no homicidio culposo por exemplo, de vontade de matar,
vontade de causar o resultado morte, vontade do resultado
morte. Compreensivel é falar de uma vontade potencial, de
uma consciéncia potencial. A culpa da vontade, desde suas
raizes teolbgicas, ndo se relaciona com um simples acontecer
causal, mas somente com uma conduta humana voluntaria —
“Willensschuld” kann lediglich bedeuten, dass sich Schuld
nicht auf ein bloss kausales Geschehen, sondern allein auf
menschlicher Willensverhalten, beziehen laesst ®°. Tal afirma-
tiva nfo deve levar 3 conclusio de que o resultado culposo é
estranho & acfo culposa — L’evento colposo é estrameo alla
condotta colposa ™. Veja-se que se qualifica uma acido como
culposa precisamente em relacio a um resultado que se diz
culposo. A acdo de conduzir um veiculo, na via ptblica, por
exemplo, acima da velocidade permitida pela lei de transito,
s6 penetra o tipo penal do homicidio culposo quando causa a
morte de um transeunte. Sem o tipico evento esterno ou evento
culposo, em que pese a ter-se verificado o evento interno ou
realizzazione esteriore, falta, em termos juridico-penais, nao
86 o fatto di reato como a condotta illicita. Parece que essa
nova construcdo italiana, animada pelo nobre propésito de
manter a vontade na culpa — La struttura della colpa ¢
volontd — restaura a velha doutrina do resultado como condi-
cdo de punibilidade do crime culposo, nio oferecendo, talvez
por isso mesmo, uma aceitavel explicacdo da acdo culposa como
acdo voluntaria.

50. EBERHARD SCHMIDHAUESER, o.c., 294-296; Il fatto di reato, Palermo,

1960, 298.
51. ANTONIO PAGLIANO, o.c., 294-296; Il fatto di reato, Palermo, 1960, 298,



Discurso em homenagem a0

Supremo Tribunal Federal.

Celso Neves

Professor Titular de Direito Processual Civil
na Faculdade de Direito da Universidade de
Sdo Paulo

Nincio de uma Congregacio que, como expressio maior
da minha vida de professor, tenho a honra insigne de integrar,
cuidarei de nio desmerecé-la, neste momento, nio somente
pela nobreza da missdo recebida, como pela validade de seu
significado, no mundo emocional em que se insere o pretexto
altissimo desta comemoracio. Cuida-se de festejar o egrégio
Supremo Tribunal Federal, no ano em que completa século e
meio de uma fecunda existéncia, no sitio em que — ja 14 se
vdo, também, mais de cento e cingiienta anos — demora o
Capitulo a que pertencemos, aqui reunido, nesta noite, no
velho convento que o viu nascer e florescer, para um ato de
recolhimento com que damos gracas pelo fato e pelas circuns-
tincias do fato que nos leva a esta vigilia de testemunho e
sagracao.

Somos “uma escola que se pode dizer fruto de nossa
independéncia e tem quase o mesmo tempo da nossa liberdade.
Uma escola que cultiva esses predicados que a viram nascer
e vive sob esse mote, taberniculo das nossas mais caras
tradicGes de cultura e civismo e batistério pelo qual passaram
os maiores vultos da nossa histéria. Os que aqui habitam
sao tocados pela magia da saga de que se faz o espirito que
a tem vivificado, durante mais de trinta lustros de sobran-
ceira existéncia, patrizando-se com as galas dos heréis que os
precederam”, na aura de paladinos dos mesmos ideais. E, por
isso mesmo, importa que aqui se cultuem nossas instituicées
maiores, que se revestem das mesmas plrpuras e vivem o
mesmo destino, na obra sagrada de edificacio deste pafis.

*. Discurso proferido na sessiio solene da Congregag¢iio, realizada no dia
4 de dezembro de 1978, as 20,30 horas, em homenagem ao Supremo Tribunal
Federal, pelo sesquicentenirio de sua criagdo.
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Néo serd demais repetir que a realizacio da Justica, na
estrutura administrativa do Brasil dos tempos coloniais foi
das mais precirias. Nem é estranho que assim tenha sido,
se medirmos os problemas da prépria colonizacio, agravados
pelos episédios que assinalaram o transcorrer dos séculos
XVII e XVIII, num periodo histérico em que ideais e precon-
ceitos iriam interferir na prépria concepcio dos rumos a serem
tracados, sem plena consciéncia de que se armava, nas terras
conquistadas, o futuro de contrastes e confrontos que agora
vivemos.

No periodo das Capitanias, o Ouvidor, nomeado pelos
donatarios, exercia, no civel e no crime, toda a jurisdicio.
Estabelecido o governo unitario, em meados do século XVI,
aqui se instalou o Ouvidor Geral, com funcdes semelhantes
a dos ouvidores de até entéo.

A 7 de marco de 1609, cria-se a Relacio da Bahia
tribunal de solenidade e aparato, na opinido de historiador
ilustre, com o qual se pretendia melhorar a administracio
superior da Justica — que, dizia D. FELIPE, ao ordeni-la:

“parece que hoje he mais importante e necessario,
per razdo do descobrimento e conquista de novas
terras e augmento do commercio, com que se tem
dilatado muito aquelle Estado, assim em numero
de Vassallos, como em grande quantidade de fazen-
das, por cujo respeito crescerdo as ddvidas e
demandas, que cada dia se movem”.

Tal a Relacio que, menos de vinte anos depois, por
Alvari de 5 de abril de 1626, por nido haver atendido aos
intentos da Corba, veio a ser extinta, passando a administra-
cido da Justica aos Ouvidores Gerais que, desde 1.619, eram
trés: o da Bahia, mais os do Rio de Janeiro e do Maranhio
que nesse ano foram criados.

J4 no Reinado de D. Jodo IV, por lei de 12 de setembro
de 1652, foi restabelecida, na Bahia, a Relacio do Brasil, s6
instalada a 3 de marco de 1653. Para isso influiram, nio
s6 os reclamos do povo como as instdncias da Camara local
e do Governador, Rodrigues de Vasconcelos. Durante quase
um século, essa foi a clipula da administracio da Justica em
nosso pafs, pois somente a 13 de outubro de 1751, j4 no
reinado de D. José I, veio a ser criada a Relacdo do Rio de
Janeiro, com jurisdicio sobre territérios do Sul que com-
preendiam, também, as comarcas de Campos dos Goitacazes,
Espirito Santo, Sdo Paulo, Ouro Preto, Rio das Mortes,
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Sabara, Rio das Velhas, Serro Frio, Cuiaba, Goiases, Para-
nagué, Ilha de Santa Catarina e as judicaturas, ouvidorias e
capitanias que, no mesmo distrito da Relacdo, se viessem
a instalar.

Com jurisdi¢do restrita as capitanias da Bahia, Sergipe,
Pernambuco, Rio Grande do Norte, Paraiba, Ceara, Piaui,
Maranhio, Pard ¢ Rio Negro — de Porto Seguro, portanto,
até esta Gltima — perdeu a Relacao da Bahia a denominacio
de Relacdo do Brasil que, enquanto tGnica, manteve.

Em 1812, apés a vinda da familia real para o Brasil,
cria-se a Relacdo do Maranhdo — com jurisdicio sobre as
comarcas do Ceari, Piaui, Maranhdo, Pari e Rio Negro —
e, em 1821, a Relacio de Pernambuco, com jurisdicdo sobre
areas retiradas da Relacdo da Bahia e do Maranhio, abran-
gentes das comarcas do Recife, de Olinda, do Sertao, da
Paraiba, do Rio Grande e do Ceara.

Até 1808, sobre as Relacdes existentes pairavam os
juizes da Casa de Suplicacio de Lisboa, criada no século XV,
ainda no reinado de D. Jodao I, cuja jurisdicdo, no Brasil,
o Alvarai de 10 de maio daquele ano extinguiu, ao transformar
em Casa de Suplicacio do Brasil a Relacdo do Rio de Janeiro,
a qual passaram a se subordinar as demais Relacdes que
subsistiram.

No Alvarid que a instituiu, dizia o Principe Regente:

“tomando em consideracido o muito que interessa o
estado e 0 bem comum e particular dos meus leaes
vassallos em que a Administracdo da Justica nio
tenha embaracos que a retardem e estorvam e se
faca com a promptiddo e exactidao que convém, e
que afianca a seguranca pessoal e dos sagrados
direitos de propriedade que muito desejo manter
como a mais segura base da sociedade civil; e exi-
gindo as actuaes circumnstancias novas providén-
cias, ndo s6 por estar interrompida a communicacio
com Portugal e ser por isto impraticivel seguirem-
-se os aggravos ordinirios e appelacbes que até aqui
se interpunham para a Casa de Supplicacio de
Lisboa, vindo a ficar os pleitos sem decisdo tltima,
com manifesto detrimento dos litigantes e do ptiblico
que muito interessam em que nido haja incerteza de
dominios e se findem os pleitos quanto antes; como
também por me achar residindo nesta Cidade que
deve por isso ser considerada a minha Coérte actual;
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querendo providenciar de um modo seguro estes
inconvenientes e os que podem recrescer para o
futuro em beneficio do augmento e prosperidade
da causa piblica ; sou servido determinar o seguinte:

I — A Relacdo desta Cidade se denominaria Casa
da Supplicacdo do Brazil e serd considerada como
Superior Tribunal de Justica, para se findarem alli
todos os pleitos em Gltima instancia, por maior que
seja o seu valor, sem que das dltimas sentencas
proferidas em qualquer das Mesas da sobredita
Casa se possa interpor outro recurso que nio seja
o das revistas nos termos restrictos do que se acha
disposto nas minhas Ordenacées, Leis e mais dispo-
sicbes. E terdo os Ministros a mesma alcada que
tém os da Casa de Supplicacdo de Lisboa.

II — Todos os aggravos ordinirios e appelacdes do
Para, Maranhio, Ilhas dos Acores e Madeira, e da
Relacdo da Bahia que se conservari no estado em
que se acha, e se considerari como immediata &
desta Cidade, os quaes se interpunham para a Casa
da Supplicacdo de Lisboa, serfo daqui em diante
interpostos para a do Brazil e nella se decidirio
finalmente pela mesma forma que o erdao até agora,
segundo as determinacdes das minhas Ordenacées
e mais disposicbes régias.

IIT — Todos aquelles pleitos em que houve inter-
posicio de aggravos; ou appellacdes que se néo
remetteram; e todos os que sendo remettidos, néo
tiveram ainda final decisfo, serdo julgados na Casa
da Supplicacdo do Brazil, uns pelos préprios autos
e outros pelos traslados que ficaram, pela maneira,
com que o seriam na de Lisboa, por Juizes da Casa
que o ndo foram nas primeiras sentencas. E os
embargos que na execucdo se tiverem mandado
remetter, se decidirdo pelos mesmos Juizes que
ordenaram a remessa, sem attencdo ao despacho
que a decretara, a fim de fazerem final deciséo,
como cumpre ao bem publico.”

Essa, a Casa da Suplicacdo do Brasil — que pela sua
importancia, como salienta CANDIDO MENDES, “era superior a
todas as Relacbes da Monarchia Portugueza” — foi que veio
a se finar, vinte anos depois, quando a lei de 18 de setembro
de 1828, cumprindo o que determinara a Constituicdo Imperial
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de 25 de marco de 1824, instituiu, em nosso pafis, o Supremo
Tribunal de Justica. Em verdade, em seu artigo 163, essa
Constituicio impuzera que na Capital do Império existisse,
além da Relacdo, Supremo Tribunal de Justica a que se entre-
gasse a competéncia de: “I — Conceder, ou denegar Revistas
nas Causas, e pela maneira, que a Lei determinar. II — Conhe-
cer dos delictos, e erros de Officio, que commetterem os seus
Ministros, os das Relacdes, os Empregados no Corpo Diploma-
tico, e os Presidentes das Provincias. III — Conhecer, e deci-
dir sobre os conflictos de Jurisdiccdo, e competéncia das Rela-
¢oes Provinciaes”. Esse o remate que teve o projeto de
BERNARDO PEREIRA DE VASCONCELOS, oferecido em sessido da
Camara de 7 de agosto de 1826.

Com a Republica, dessa estrutura sairia o Supremo Tribu-
nal Federal que, com os predicados de 6rgido maximo do Poder
Judiciario, como expressio da soberania nacional, se desvin-
cularia de subordinacses, para o velamento da Constituicido e
do sistema juridico federal, J4 em 20 de fevereiro de 1890,
tendo em conta ‘“os principios garantidores da independéncia
do poder judicial que devem ser afirmados e escrupulosamente
observados”, atribui-se ao Supremo Tribunal de Justica a
prerrogativa — que antes nido tinha — de eleger o seu Presi-
dente, conferindo igual competéncia as Relacdes.

Embora a primeira referéncia ao Supremo Tribunal
Federal estivesse no Decreto 510, de 22 de junho de 1890, que,
em seu preimbulo, convocara a reunido do Congresso Nacional
para 15 de novembro de 1890, o certo é que o Governo Provi-
sorio — sob a inspiracdo do Ministro da Justica — baixou, a
11 de outubro daquele ano, o Decreto 848 que regulava a estru-
tura daquele Tribunal e em cuja Exposicdo de Motivos acen-
tuava CAMPOS SALLES:

“Q principal, sindo o unico intuito do Congresso
na sua primeira reunido, consiste sem ddvida em
collocar o poder pilblico dentro da legalidade. Mas
esta missdo ficaria certamente incompleta si, ado-
tando a Constituicio e elegendo os depositarios do
poder executivo, ndo estivesse todavia previamente
organizada a Justica Federal, pois que s6 assim
poderdo ficar a um tempo e em definitivo consti-
tuidos os tres principaes orgdos da soberania nacio-
nal. Trata-se, portanto, com este acto, de adoptar
0 processo mais rapido para a execucdo do pro-
gramma do Governo Provisorio no seu ponto culmi-
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nante — a terminacdo do periodo dictatorial. Mas
o que principalmente deve caracterizar a neces-
sidade da immediata organizacio da Justica Federal
é o papel da alta preponderéncia que ella se destina
a representar, como 6rgiao de um poder, no corpo
social. Ndo se trata de tribunaes ordinarios de
justica, com uma jurisdicio pura e simplesmente
restricta & applicacio das leis nas miltiplas rela-
¢oes do direito privado. A magistratura que agora
se instala no paiz, gracas ao regimen republicano,
nio é um instrumento cego ou mero intérprete na
execucdo dos actos do poder legislativo. Antes de
applicar a lei cabe-lhe o direito de exame, podendo
dar-lhe ou recusar-lhe sanccio, si ella The parecer
conforme ou contriria a lei organica.”

Mais adiante, ainda acrescentava:

“A funceio do liberalismo no passado, diz um emi-
nente pensador inglez, foi oppor um limite ao poder
violento dos reis: o dever do liberalismo na epoca
actual é oppor um limite ao poder ilimitado dos
parlamentos. Essa missdo historica incumbe, sem
duvida, ao poder judiciario, tal como o architectam
poucos povos contemporaneos e se acha consagrado
no presente decreto. Ahi est4d posta a profunda
diversidade de indole que existe entre o poder
judiciario, tal como se achava instituido no regimen
decahido, e aquelle que agora se inaugura, calcado
sobre os moldes democraticos do systema federal.
De poder subordinado, qual era, transforma-se em
poder soberano, apto na elevada esphera da sua
autoridade para interpor a benefica influencia do
seu criterio decisivo afim de manter o equilibrio, a
regularidade e a propria independencia dos outros
poderes, assegurando ao mesmo tempo o livre exer-
cicio dos direitos do cidadao.”

Depois, advertia:

“Tanto quanto e possivel e dentro dos limites natu-
ralmente postos & previsido legislativa, ficou garan-
tida a soberania do cidaddo. E este certamente o
ponto para onde deve convergir a mais assidua de
todas as preoccupacdes do governo republicano.
O ponto de partida para um solido regimen de
liberdade estd na garantia dos direitos individuaes.



— 299 —

O principio fundamental de que s6 um poder judi-
cial independente é capaz de defender com efficacia
a liberdade e os direitos dos cidadidos na lucta desi-
gual entre o individuo e o Estado, foi neste orga-
nismo rigorosamente observado.”

A linha de pensamento dessa Exposicdo de Motivos orien-
tou-se, fundamentalmente, a Constituicio Republicana de 24 de
fevereiro de 1891, & luz do disposto em seus artigos 55 a 59,
este fulcro da competéncia atribuida ao Supremo Tribunal
Federal, incluindo-se entre as suas prerrogativas a funcio de
assegurar a inteireza objetiva do direito federal.

Importante assinalar-se, ademais, que na recomendacio
feita a SALVADOR DE MENDONCA e LAFAYETTE RODRIGUES
PEREIRA, que iam aos Estados Unidos em missdo oficial, em
julho de 1889, o Imperador ji incluia o estudo da Organizacio
da Suprema Corte Americana, em cujas funcdes acreditava
estar o segredo do bom funcionamento da Constituicdo daquele
pais, acrescentando, com a consciéncia do que aqui vinha ocor-
rendo: “Quando voltarem, haveremos de ter uma conferéncia
a este respeito. Entre nés as coisas nido vao bem, e parece-me
que se propuséssemos criar aqui um tribunal igual ao norte-
-americano, e transferir para ele as atribuices do Poder
Moderador da nossa Constituicdo, ficaria esta melhor”.

Como ja tivemos ocasido de acentuar, “grandes momentos
foram e continuam a ser vividos pelo Supremo Tribunal Federal,
no cumprimento de suas nobres atribuicdes; nomes da maior
eminéncia fizeram e fazem a sua estrutura fundamental. Em
seu proéprio cotidiano hi, sempre, a beleza de sua missio,
expressa numa dialética que se pode reduzir a monossilabos
— ora um sim, ora um #ndo, como expressoes lltimas da palavra
derradeira que a ele cabe proferir.

Se o dado essencial ao conceito de nacdo estd na possibi-
lidade de relacoes, nas particularidades que marcam os episé-
dios da vida estd o sentido da sua prépria realidade, no que
ela tenha de coerente ou incoerente — fonte de estudo do
comportamento dos povos e da natureza humana, vinculada aos
limites naturais de tempo e espaco. Joga-se, ai, com o passado,
com as experiéncias coerente ou incoerentemente vividas que
fazem as tradicdes, com as inclinacdes que o presente acentue,
indicando o que viri, num futuro breve ou remoto. Um fundo
de psiquismo dominante interfere no lastro dessas tradicdes.
Circunstdancias e humor, fatos e sensibilidade, realizam o destino
dos povos, na medida dos valores que facam prevalecer.”



— 300 —

Nesse quadro, avulta o perfil das instituicdes que vao esta-
belecendo o clima préprio da convivéncia social, & medida que
se definem os momentos histéricos e se afinam as caracteris-
ticas dos povos. H4, mesmo, um condicionamento reciproco
entre os impulsos que qualificam a atitude dos homens, em
face da realidade que os cerca, e as instituicdes que nada mais
sédo do que o reflexo das posicoes que as comunidades vio
tomando, em face da vida e de suas imposicées. Porque h4,
em tudo isso, determinantes espirituais e materiais que expli-
cam essas imposigdes, toda uma gama de valores se equaciona,
traduzindo-se em concepcbes que tendem a ressalva-las, na
medida em que correspondam, no tempo e no espaco, as exigén-
cias do bem comum. A histéria da humanidade revela esse
processo em que a visdo momentinea, certa ou equivoca, deter-
mina os lances de trangiiilidade ou intranqiiilidade, compondo,
em sua sucessdo, o desenrolar ciclico dos acontecimentos, sem-
pre afinados aos nossos acertos ou desacertos, ndo raro dificeis
de ponderar pelo abandono — consciente ou inconsciente, pouco
importa — de paradigmas aptos a orientar as nossas opcoes,
nos momentos decisivos de que participamos. Mas hé, sempre,
valores primordiais que importa preservar, porque proprios da
natureza humana e, pois, essenciais & nossa existéncia. Em
torno deles gravitam os problemas de indole social que assina-
lam os periodos de choque, e na sua ressalva devem assentar
as solucdes que preservem a linha fundamental da evolucédo
que temos de cumprir.

A Nocédo de Justica talvez seja a mais profunda tomada
de consciéncia, em face desses problemas, com que o homem
se defronta, permanentemente, desde que se apercebeu do
mundo, em seu derredor, e dos outros homens, estes pela
apuracio das dissemelhancas que, paradoxalmente, lhes deter-
minam igualdade de origem e predestinacio — dois marcos,
também paradoxais, do finito no infinito.

A visdo horizontal que entfo teve, ainda hoje permanece,
nio obstante as reducbes cientificas que nos permitiram a
conquista do espaco. Apenas os horizontes se ampliaram, acen-
tuando, ainda mais, as nossas limitacdes.

Entdo e agora, o sentido da Justica assimila o caminha-
mento da adaptacdo social, apontado pelo Direito, numa linha
evolutiva em que concepedes fundamentais permanecem, varian-
do os engastes acidentais que, em épocas de crise, assumem
feicdo de essenciais, provocando os chamados retrocessos que
comprometem a fluéneia natural dos fatos, até que se reenca-
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deiem, por imposicdo daqueles valores que definem o homem,
na sua verdadeira dimensio espiritual.

“O hoje — acentuamos, alhures — é, apenas, a afirmacao
do ontem e a perspectiva do amanhd, como pontos de referéncia
num espaco sem contornos. O aqui, numa alusio ao ld, ou ao
acold, prépria de quem quer situar-se numa dimensio definivel.
O agora, neste lugar, uma tentativa de reter o indimensionavel
no dimensionavel, tio prépria da natureza humana. Em tudo,
a relacdo sujeito-objeto que exprime a capacidade perceptiva
de cada um de nés e condiciona a nossa postura, em face da
vida.

Este momento é nosso, aqui e agora, porque nele figura-
mos. Inexiste para os que, aqui e agora, nio estio. Tem sentido
e significado, como realidade sensivel, para nés que aqui esta-
mos. Existe, embora nio sensibilize os que estdo alhures, em
outro aqui e agora, para nés inexistente. Este momento é, pois,
nosso, como nossos foram os momentos que o prepararam, ao
longo do tempo, em que também figuramos. Pedacos de sensi-
bilidade que se entrelacam e marcam o nosso itineririo comum.
Nele estdo os signos do bem e do mal, do maravilhoso e do
repugnante, do labor e do écio, da alegria e da tristeza, do
amor e do 6dio, da fé e da descrenca, da esperanca e do
desespero, da caridade e do egoismo, Assim somos, todos nés,
nos contrastes que nos podem levar, ora ao desalento, ora a
realizacdo dos mais belos sonhos!

As conseqiiéncias desses fluxos e refluxos nio sdo imunes
as instituicGes que tém, também, a par de seu cotidiano de
rotinas, os seus momentos maiores.

Entre os grandes momentos do Supremo Tribunal que déo
a medida da sua grandeza, estid a sessdo solene que, em 3 de
novembro de 1949, realizou, em homenagem a RUI BARBOSA
que, ao ver denegado, contra o voto de PizA E ALMEIDA, Habeas
Corpus impetrado, em 1892, ndo hesitara em criticar os votos
vencedores, sob a ressalva da elevacio com que o fazia, dizendo:
“Ninguém descubra nas minhas palavras ofensa ou desrespeito
a0 Supremo Tribunal Federal. Quizera eu aureold-lo. Mas toda
minha veneracio pela sua autoridade nio chega a me deslum-
brar a razdo, a me secar a nascente intima das impressoes do
dever. Creio na honra dessa magistratura, no desinteresse
pessoal dos seus membros. Mas nio posso deixar de reivindicar,
para os meus clientes, o direito ordinario sob as piores tiranias,
de qualificar de injusta a sentenca que os feriu, desde que
considero evidentemente justa a causa que eles representam”.
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Era a quem assim falara que a homenagem se realizava,
e, ainda na sessdo de 18 de setembro tltimo, o Presidente
THOMPSON FLORES — exatamente na comemoracio do centé-
simo qiliinquagésimo aniversario do Supremo — assim aludia
a circunstancia:

“Em homenagem que, com justica, lhe prestou o
Supremo Tribunal Federal, em 3 de setembro de
1949, assim encerrava Dario de Almeida Magalhdes
sua formosa e erudita oracdo:

‘Homenageando ao maior dos advogados brasilei-
ros, respeitiveis senhores ministros, homenageais,
antes de tudo, ao advogado do Supremo Tribunal
Federal, ao advogado da augusta instituicio a que
servis; ao reivindicador da vossa supremacia; ao
patrono intemerato e intimorato da nossa judica-
tura, cuja majestade ele elevava a tal excelsitude
que nio encontrou no seu verbo iluminado expres-
sbes que a significassem, e houve de buscar nos
lances da tragédia grega as palavras que vos
repetiu, com énfase apostolar:

“Eu instituo este tribunal venerando, severo,
incorruptivel, guarda vigilante desta terra
através do sono de todos, e 0 anuncio aos cida-
daos, para que assim seja de hoje pelo futuro
adiante.”

Ocupa hoje o grande brasileiro, o eminente defen-
sor das liberdades, lugar proeminente nesta Casa.
Em seu atrio, junto ao simbolo da Justica, talhado
em bronze, se encontra o busto do eminente jurista,
e suas palavras proferidas perante esta Corte se
insculpem no mArmore para que, perenemente,
continuem a transmitir a todas as geracdes a men-
sagem impregnada da fé que nunca o fez esmo-
recer, na Aaspera caminhada, em busca de uma
melhor Justica.”

Ainda recentemente, em depoimento sobre a Corte que
tanto soube dignificar, dizia aquele exemplo de cidadio e
magistrado que foi o saudoso ministro LUiZ GALLOTTI, aludindo
a um fato que a engrandece, moralmente, ocorrido no comego
da década de 1950: “um Tribunal de Justica, apoiado em
interpretacdo razoivel da lei, considerou majorados os venci-
mentos de seus membros. Enviada cépia da deliberacdo ao
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Presidente do Supremo Tribunal, ele convenceu-se do acerto
do decidido e ordenou que o aumento se estendesse aos Minis-
tros. Na véspera do pagamento, 4 tarde, o Presidente José
Linhares deu-me cépia da fundamentacio, para que eu a lesse.
Chegando em casa, fiz a leitura e convenci-me de que a exegese
adotada nédo era a melhor. A noite do mesmo dia, telefonei ao
Ministro Orosimbo Nonato e fui & sua casa. Ele ouviu as
minhags objecdes sem acolhé-las, até que uma o convenceu plena-
mente. Eu lhe pedi, entdo, que, sendo ele o Juiz de maior
autoridade no Tribunal, falasse ao nosso Presidente. Respon-
deu-me pedindo que eu o fizesse, autorizando-me a dizer que
sua opinido coincidia com a minha. Ndo querendo perturbar o
sono do nosso Presidente, s6 o procurei na manhi seguinte.
Expus o problema e pedi-lhe que reunisse o Tribunal. Pergun-
tou-me entdo se eu concordaria em receber o aumento, caso a
maioria o aprovasse. Respondi que sim, pois, num Tribunal,
o voto da maioria ha de prevalecer. Feita a reunido, somente
dois Ministros divergiram do meu entendimento, um quanto
ao mérito e outro apenas por achar tarde, uma vez que as
apostilas ja haviam sido feitas e o pagamento seria realizado
no dia seguinte (naquele tempo, os vencimentos ndo eram,
como hoje, depositados em Banco e, sim, efetuados por pagador,
na sede do Tribunal). Ponderei, entdo: Se néo é tardia a resti-
tuicdo do que a Policia ou a Justica poderd reclamar por ter
sido recebido indevidamente, como sera tardia a recusa de
receber o indevido? E assim foi decidido.”

Da independéncia de seus juizes diz bem a postura nitida
do ministro XAVIER DE ALBUQUERQUE quando — em lance
conhecido de todos nés — deixava bem claro: “O Poder Judi-
cidrio de que o Supremo Tribunal é a mais alta, mas nio a
Unica expressdo, € absolutamente incoercivel, desempenhando
a sua missdo constitucional com irrepreensivel dignidade e
altivez”. E quanto as garantias da magistratura — de que
ainda nao dispunham os juizes ingleses, ao tempo dos Stuart,
nomeados que eram sob a clausula quandiu se bene qesserint
declarou té-las, com toda propriedade, como conquista do
Estado, ndo dos juizes, acrescentando: ‘“como cidadio e, se
eu o fosse, como pensador politico, estimaria que se restabele-
cessem quanto antes, em toda a sua plenitude, porque isso
restituiria ao Estado brasileiro o timbre do aperfeicoamento
que lhe deve ser, enquanto Estado, consubstancial. Como juiz,
porém, pouco se me di té-las ou ndo té-las, porque té-las, ou
nio té-las, nao interfere, em nada, com a dignidade que imprimo
20 desempenho da minha funcio judicante”, E estendendo a
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ressalva nobilitante & magistratura brasileira, acrescentou:
“Nem por medo, nem por interesse, é servil o Poder Judiciario
que cumpre, serena e dignamente, o seu dever”,

Por essa altivez e pelo que significa, na estrutura funda-
mental do Supremo que estd na qualidade de seus juizes,
orgulha-nos, sobremodo, que entre os de nossa Congregacéio,
escolhidos para compd-lo, estejam homens cuja estatura a sim-
ples enunciacido de seus nomes revela: PEDRO AUGUSTO CARNEI-
RO LEsSsA, JOA0 MENDES DE ALMEIDA JUNIOR, ULADISLAU
HERCULANO DE FREITAS, CANDIDO MOTTA FILHO, MOACYR
AMARAL SANTOS e JOSE CARLOS MOREIRA ALVES — que, nesta
solenidade, nos d4 a honra e a alegria de sua presenca.

Dentre os que nfo participaram deste Cabido, mas, com
as mesmas galas, honraram a magistratura de Sdo Paulo na
mais alta Corte de Justica de nosso Pais, permitam-me mencio-
nar, com igual reveréncia, os nomes consagrados de FRANCISCO
CARDOSO DE S0UZA RIBEIRO, FIRMINO ANTONIO DA SILVA
WHITAKER, LAUDO FERREIRA DE CAMARGO, MANUEL DA COSTA
MANSO, MARIO GUIMARAES, PEDRO RODOVALHO MARCONDES
CHAVES, RAFAEL DE BARROS MONTEIRO e JOSE GERALDO RODRI-
GUES DE ALCKMIN, todos antigos alunos desta Faculdade.

Apés o lutuoso e inesperado falecimento de ALCKMIN,
quem marca — com os atavios da sua inteligéncia e do seu
saber — a presenca de Sdo Paulo e desta Congregacio no
Supremo Tribunal Federal, é o nosso eminente Catedratico de
Direito Civil, Professor JOSE CARLOS MOREIRA ALVES. Sobre
os onze magistrados que o integram pesa, hoje, multiplicada
responsabilidade. Primeiro, em face da competéncia que lhes
é atribuida pela Constituicio da Reptblica, abrangente da
origindria, da recursal ordindria e da recursal extraordindria,
a que, ja agora, se acrescentam atribuicbes de acentuado relevo,
seja para a disciplina procedimental que lhes foi delegada, seja
para a curiosa probleméatica do chamado incidente de relevin-
cia, seja para as avocagoes.

Como se isso ndo bastasse, exatamente nestes dias, quando
o Legislativo ultima a votacdo da Lei Orgdnica da Magistra-
tura, com ela mais se avolumarido as responsabilidades do
Supremo, porque mais amplas e mais fundas serdo as suas
atribuicdes, especialmente no plano de um poder correcional
até agora, curialmente, reservado aos Tribunais estaduais, nos
limites de sua jurisdicdo. Adstrito a exercé-lo, sabera o Supremo
medi-lo, com redobrada prudéncia, para ressalva da dignidade
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da magistratura brasileira que se quer intemerata e serena no
exato e escorreito cumprimento de sua missao.

Nio é este o0 momento de pormenorizar todos esses temas,
despiciendas que sdo tais mindcias, quando se cura de assinalar
o apreco desta Faculdade pelo 6rgiao supremo do Poder Judi-
ciario em nosso Pais. Antes, é hora de acentuarmos que as
evidéncias de hoje — exatamente pelas circunstincias que
envolveram o transcurso memoravel do dezoito de setembro
deste ano de mil novecentos e setenta e oito — superam a
realidade de ontem que a noticia carinhosa de ALIOMAR
BALEEIRO pbs em relevo. A notoriedade augusta que merece o
Supremo Tribunal Federal — como guarda das nossas melho-
res tradicoes de Justica, Civismo e Liberdade — teve-a ele,
como alvo de manifestacGes as mais expressivas, em todo o
territério nacional, pelo completamento dos cento e cingiienta
anos de sua instituicio.

Quando se qualifica a Justica de distributiva — tivemos
ensejo de observar, nesta mesma Casa — “ja se estd a prede-
terminar a liberdade, segundo a sua dimensio, no plano da
maior igualdade de cada um, para alcancar-se melhor homo-
geneidade social. A preocupacio do estadista ha de voltar-se
para a seguranca das liberdades do cidaddo consciente de seus
direitos e deveres em face da comunidade a que pertenca e
para a disciplina da maior igualdade, na medida em que seja
possivel e viavel estabelecé-la, sem comprometimento da liber-
dade fundamental que constitui o substrato mesmo da digni-
dade humana. A democracia é meio que hi de tender, instru-
mentalmente, a esses fins, pena de desvirtuar-se, no que tem
de essencial.

Tudo isso explica porque os povos contemporaneos se véem
perplexos ante o problema da interdependéncia dos fatos sociais
que estd acima dos individuos. Na coordenacido deles esti a
teleologia das novas estruturas juridicas que o mundo esti a
reclamar, a que cada um de ndés deve dar a contribuicdo que
puder, para que se faca possivel a solucdo do problema, em
termos de eliminacdo de contrastes e assimilagio social de seus
efeitos.

Nessa tarefa avulta o perfil do Supremo Tribunal Federal,
pela sua funcio de resguardar a inteireza objetiva do direito
federal e de assegurar os direitos subjetivos e as garantias
individuais, segundo as exigéncias da adaptacéo social, impostas
pelo bem comum. Oportuna, pois, a adverténcia do salmista
com que seu Presidente, Ministro THOMPSON FLORES, rematou
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seu discurso de 18 de setembro dultimo, traduzindo, numa
atitude de humildade, a melhor das esperancas:

“Se o Senhor nido guardar a cidade, debalde vigiam
as sentinelas.”

O Senhor guardari a cidade; as sentinelas ndo vigiardo
inutilmente. Aquele o signo; este o pressagio.

Para que se tenha certeza do agouro, retomemos os fatos
e as circunstincias dos fatos que a ele nos levam.

Com a proclamacio da Reptblica cuidava-se de harmo-
nizar os regionalismos naturais — préprios do nosso médulo
continental que a deficiéncia dos meios de comunicacdo acen-
tuava. — de que nasciam tendéncias conflitantes entre as lide-
rancas estaduais, acirradas pela seducdo do poder central.
Neles ja interferia — como elemento de coordenactes e disjun-
cOes das correntes do pensamento nacional em formacdo — o
dado econdmico, quando se colocava o problema do “controle”
do poder politico, dominado pelo liberalismo que fizera ruir,
na Europa, velhas estruturas e assentava, na América, as bases
de novas concepcoes de governo. No fundo, conflitos que, no
periodo colonial, o estilo de exploracio das nossas riquezas
provocara e que a Replblica iria enfrentar, com as seqiielas
do entretempo monarquico, no esquema fundamental de liber-
dade que a vira nascer.

Colocado no vdrtice desses conflitos que repercutiam no
plano dos interesses ptiblicos e no dmbito dos interesses priva-
dos, o Supremo Tribunal Federal, 6rgdo maior de um poder
que nio legisla nem administra, iria ser o elemento de disci-
plina dos interesses em jogo, mediante critérios de pacificacdo
social que uma atuacdo, ndo raro pretoriana, acabaria por
impor, provocando reformulacdes de conceitos, a final admi-
tidos pelo legislador, como expressido da consciéncia juridica
nacional que assim se foi formando.

Nos ultimos tempos, embora tenham se alterado os dados
fundamentais da equacdo econémica, problemitica idéntica
subsiste, impondo novas solucées que o Direito, como um dos
mais relevantes processos de adaptacdo social, deve prover,
especialmente para evitar desvios no encadeamento da ordem
juridica as imposicGes coerentes do fio histérico. A vigilancia
do Supremo Tribunal Federal continua sendo, pois, da maior
importincia, mormente quando se sabe que o Poder Judiciario
lida com regras escritas, para trati-las segundo principios
superiores, decorrentes da realidade dos fatos sociais que os
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tempos modernos, ecumenicamente, vem revelando, a fim de
chegar as solucbes exatas, segundo o direito.

O velamento a que se entregam os seus juizes ha de
conduzi-los & moderacdo que o Direito impde porque — rentes
aos ensinamentos do Saltério — ndo se deixam levar pelo
conselho dos impios, nem enveredam pelo caminho dos peca-
dores, nem tomam assento na companhia dos soberbos, mas
se comprazem na lei do Senhor e a meditam, dia e noite. Séo
como a arvore plantada & beira das 4guas correntes que, em
tempo proprio, d4 o seu fruto, e cujas folhas ndo murcham,

Senhores

Quando se retine a Congregacido de Mestres da Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo — aquela

“velha e sempre nova Academia” da
“bela mocidade a florescer”

— para comemorar a passagem de século e meio da existéncia
augusta do Supremo Tribunal Federal, o que aqui se realiza e
consuma é um ato de fé, dominado pelo rumor antigo de passos
que trilham, juntos, ha cento e cingiienta anos, o0 mesmo cami-
nho, num itinerario que leve & afirmacio deste pais, no sentido
dos ideais de Liberdade que animam a nossa gente no vigor
civico e no amor ao Direito. E, também, uma afirmacio das
nossas melhores esperancas, firmes na crenca dos que realmente
créem no que fazem, certos de que o fazem para o futuro
maior deste pais, sem nenhuma vacilacdo, porque se habitua-
ram na marinhagem e sabem que, nos mares tempestuosos —
na expressido poética da Ode Maritima — é preciso

“Ter a audacia ao vento dos panos das velas!

Ser, como as gaveas altas, o assobio dos ventog!”
Arcadas, 4 de dezembro de 1978.



Salvaguardas: O Diteito Internacional e a
Reforma Politica *.

Celso Lafer

Livre-docente de Direita Internacional
Piblico da Faculdade de Direito da
Universidade de S#o Paulo.

Significativos setores e segmentos da sociedade brasileira
tém manifestado insatisfacio com as caracteristicas de fun-
cionamento e com os resultados da gestdo do atual sistema
politico. O préprio governo, através de porta-vozes quali-
ficados, tem salientado a necessidade de promover, por meio
de reformas, a transformacio do regime. O momento politico,
por isso mesmo, tem se assinalado por um debate intenso.
Neste debate, varias reivindicacées de cunho institucional
tém sido formuladas. Entre elas, merecem realce as dos advo-
gados, em prol do Estado de Direito.

Na discussdo a respeito do Estado de Direito temas como
o papel da legalidade, enquanto instrumento de controle do
arbitrio, a natureza da seguranca e a funcdo das salvaguardas,
tém sido freqiientemente suscitados. Por essa razfo, a anilise
— sempre relevante — destes temas adquire realce e urgéncia,
posto que sdo parte integrante da agenda substantiva de
reorientacdes que a conjuntura estd colocando na pauta deci-
séria do sistema politico brasileiro.

Um caminho analitico, que até agora nio veio a publico,
é aquele que transita pela experiéncia do Direito Internacional.
Este percurso me parece fecundo por trés razdes: (i) o Direito
Internacional rege normativamente uma comunidade de Estadog
assinalada pela distribuicdo individual do poder entre os seus
membros, que, por isso mesmo, sempre almejam nio ver coibida
a discricionariedade de suas soberanias. Neste sentido, a pra-
tica do Direito Internacional é 1util no exame do papel da
legalidade enquanto instrumento de controle do arbitrio; (ii)

*  Versdo revista, acrescida de notas, de conferéncia pronunciada no Rio

de Janeiro, no Instituto dos Advogados Brasileiros, em 29 de margo de 1978.
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O Direito Internacional também lida, na sua situacfo-limite,
com a guerra e a paz. Por essa razdo, é forcosamente rele-
vante a experiéncia da vida internacional, no que tange a
qualificacdo do que é seguranca; (iii) finalmente, cabe lembrar
que o termo salvaguarda tem a sua origem no Direito Interna-
cional e visa atender, do ponto de vista juridico, as necessi-
dades de adaptacdo e aplicacdo do ordenamento juridico pro-
vocadas pela mudanca das circunstancias. Estas trés razdes
explicam a divisdo deste trabalho em trés partes, num enca-
deamento que almeja mostrar como a experiéncia do Direito
Internacional é valida para encaminhar analiticamente o papel
da legalidade na reforma politica; como este encadeamento
se sustenta a partir de uma nocio de seguranca apoiada na
vida das relagdes internacionais; e, finalmente, como o reper-
torio de conceitos do Direito das Gentes — entre os quais
estdo as salvaguardas — contém técnicas para permitir o
convivio normativo num contexto de mudanca e transfor-
macoes.

I. A Legalidade, 2 Reforma Politica e o
Direito Internacional

Em que medida o Direito Internacional, como disciplina
tedrica e como pratica, pode contribuir, analiticamente, para
esclarecer e encaminhar o tema da legalidade no contexto da
reforma politica, ora em discussio?

Conforme se sabe, sdo duas as analogias com outros ramos
do Direito, mas freqiientemente invocadas pelos estudiosos do
Direito Internacional. A primeira é com o Direito Privado,
e a razdo é que os contratos, em Direito Privado, assim como
os atos juridicos em Direito Internacional Piblico, pressupdem,
regra geral, a igualdade das partes e a autonomia das vontades.
Dai a aproximacido entre a teoria do negdcio juridico e a
teoria das fontes formais do Direito Internacional Piblico,
notadamente o tratado?. A origem desta concepcio remonta
a légica da Paz de Westfilia (1648), isto é, & concepcdo de
uma ordem mundial constituida pelos governos de Estados
soberanos e iguais por fiet juridico, que podiam -celebrar
acordos voluntirios (tratados) para regular as relacoes externas
e intra-conexdes de variados tipos. Isto é que explica as

1. Cf. HerCH LAUTERPACHT, International Laow, v. 2. (Collected papers
edited by E. Lauterpacht), Cambridge: Cambridge University Press, 1975.
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analogias com o Direito Privado e os seus principios. Existe,
entretanto, uma tensio, nunca superada, na Légica de Westfalia,
entre a igualdade na teoria e a desigualdade de fato.2? Tal
tensdo realca e suscita o problema do poder. Este pode ser
melhor apreciado pela segunda analogia, desta vez com o Direito
Piblico, notadamente o Direito Administrativo e o Direito
Constitucional.

As razoes desta segunda analogia sio simples. O Direito
Constitucional, o Direito Administrativo e o Direito Interna-
cional Piblico sdo as faces internas e externas de uma mesma
moeda: o Estado. Existe, portanto, uma semelhanca basica
entre o Direito Constitucional e o Direito Administrativo, de
um lado, e o Direito Internacional Pihblico de outro: sdo disci-
plinas que buscam submeter a soberania a regras juridicas.
E a aspiracio do Estado de Direito — da qual o Direito
Constitucional, o Direito Administrativo e o Direito Interna-
cional Piiblico sdo expressdes — que convertem, por meio da
lei, a atividade arbitraria em atividade juridica. A legalizacio
da atividade estatal, interna e externa, envolve uma autodeli-
mitacdo do poder de imperium. Este é um processo complexo,
que transita pelo fen6meno do poder, exigindo, dessas disci-
plinas, a necessidade de se levar em conta o dado politico 3.

Como encarar a relagdo enlre Direito e poder i luz da
exigénecia analitica acima mencionada? O Direito pode ser
entendido como uma pirdmide escalonada de normas. Na pers-
pectiva do privatista, que olhe a pirdmide a partir da base,
o poder do Estado aparece como uma forca a servico do
Direito, garantindo e reforcando a aplicacio da norma através
da organizacio institucionalizada da sancdo. Entretanto, na
perspectiva do politico, que olhe a piramide a partir do seu
vértice, o Direito( seja ele o Internacional, seja ele o Consti-
tucional, seja ele o Administrativo) aparece como um con-
junto de competéncias a servico do poder, isto é como um
conjunto de normas destinadas a permitir o seu exercicio.
Quanto menos arbitrarias, quanto menos discricionarias,
quando menos soberanas essas competéncias, maior é o pro-
cesso de legalizacdo que delimita o exercicio do poder de
império.*

2. Cf. RICHARD A. FALK, A Study of Future Worlds, N. York, Free Press,
1975.

3. Cf. PROSPER WEIL, Proit International Public et Droit Administratif in
Mélange Trotabas, Paris: Lib. Générale de Droit et Jurisprudence, 1970.

4. Cf. NORBERTO BOBBIO, Teoria dells Norma Giuridica, Torino: Giappichelli,
1958, e Studi per una Teoria Generale del Diritto, Torino: Giappickeli, 1970.
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Nos Direitos Puablicos Internos, detendo o Estado o mo-
nopdlio da coercdo organizada, encobre-se por vezes a dimenséo
da politica acima mencionada. Entretanto, em Direito Inter-
nacional Publico tendo em vista que o sistema internacional
se caracteriza basicamente pela descentralizacio e pela distri-
buicdo individual e assimétrica do poder entre os Estados, a
dimenséo da politica sempre aparece ostensivamente; por essa
razdo o Direito Internacional Publico é um Direito necessaria-
mente preocupado com a eficidcia das normas, e permanente-
mente atento & conduta dos seus destinatirios. Em outras
palavras, o internacionalista busca a experiéncia juridica nio
apenas nas idéias de justica a que aspiram os homens, nem
exclusivamente nos ordenamentos juridicos constitutivos, mas
também na acio dos homens e dos Estados, em meio & realidade
social. Em sintese: o internacionalista é, por definicdo, um
realista, que nao pode trabalhar apenas com a concepcio ideal
ou formal do Direito. Dai a resposta & pergunta proposta
no inicio da primeira parte deste trabalho: precisamente
porque, no dmbito da comunidade internacional o Direito §,
ostensivamente, um instrumento de politica onde, & semelhanca
dos regimes discricionarios, é grande o aAmbito do poder e
pequena a competéncia do Direito, é que o Direito Interna-
cional, como disciplina e como pritica permanentemente
preocupadas com a conduta dos destinatarios das normas,
contém no seu repertério experiéncias e conceitos aptos para
ajudar no esclarecimento dos limites e possibilidades da reforma
politica ora em discussdo em nosso pais. ®

O que se propde o Direito Internacional Ptblico como
disciplina tedrica e como pratica do ponto de vista das relacdes
entre a atividade politica e a seguranca? Sio trés, basica-
mente, as fungdes deste ramo do Direito: (i) disciplinar e
regulamentar a distribuicio de competéncias entre os Estados,
no ambito da comunidade internacional. Com isso, o Direito
Internacional Piblico evita a friccdo da interacio nio-regu-
lamentada, indicando aos Estados qual é o padrio aceitavel
de comportamento, e proporciona, neste processo, a indicacio
da provavel conduta dos outros. Neste sentido, o Direito
Internacional Publico, como outros ramos do Direito, busca
resguardar a seguranca das expectativas correspondente 3
necessidade de constincia nas transacles internacionais.

5. Cf. CHARLES DE VISSCHER, Théories et Realités en Droit International
(4.2 ed.), Paris: Pedone, 1970; ¢ WERNER LEVI, Law and Politics in the Inter-
national Society, Beverly Hills: Sage Publications, 1976,
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(ii) Preservar e promover interesses comuns dos Esta-
dos. Com isso, o Direito Internacional Pidblico d4 conta da
necessidade de cooperacdo entre os Estados, pois, tendo em
vista as insuficiéncias da escala nacional e a interdependéncia,
derivada destas insuficiéncias, as normas do Direito Interna-
cional Puablico hoje em dia ndo sdo mais, apenas, as de mitua
abstencio e ndo-intromissdo, mas também as de mttua cola-
boracdo. Em outras palavras, o Direito Internacional Publico
disciplina a associacio dos Estados na realizacio de tarefas
comuns, procurando neste processo alcancar os beneficios e,
com isso, a seguranca da acao coletiva em situagdes em relacédo
as quais a acfo estatal individual é falha ou insuficiente.
Neste sentido, o Direito Internacional Publico registra as
necessidades de intervencionismo no plano internacional, da
mesma forma que o Direito Constitucional e o Direito Admi-
nistrativo as registram no plano interno.

(iii) Finalmente, o Direito Internacional Ptblico busca
disciplinar, no plano internacional, o uso da forca. Este é, alias,
um tema cldssico do Direito Internacional Pablico que, ao lidar
com a paz, busca ver a relacdo entre a guerra (uso da forca)
e 0 Direito. Por isso mesmo, é a partir deste angulo que o
tema da legalidade e da reforma politica deve ser analisado ©.

II. O Jogo da Seguranca

GROCIO definiu a guerra como o estado daqueles que
buscam resolver as suas diferencas por meio da forca? No
plano internacional — onde a conduta dos Estados se rege
pelas normas do Direito Internacional Publico, sem o reforco
de um poder centralizado e onde, por conseqiiéncia, é maior
o ambito de atuacdo do poder e menor a competéncia do Direito
— 0 uso e o controle da forca para resolver diferencas é sempre
um tema-limite, questionador da prépria eficacia do Direito.
Inter arma silent leges, observam os antigos ; sobretudo quando
as diferencas dizem respeito aos interesses vitais de um pafis,
aquelas situacdes de poder dltimo que — para lembrar uma
observacido de DEAN ACHESON, pleiteando, por ocasiio da crise
dos misseis cubanos de 1962, o uso da forca — se aproximam

6. Cf. J. G. MERRILLS, Anatomy of International Law, London: Sweet and
Maxwell, 1976.

7. Huco GRrocC10, Del Derecho de la Guerra y de la Paz (traducdo de
Jaime Torrubiano Ripoll), Madrid: Edit. Reus, 1925, v. I, (Livro 1° —
capitulo 1.9).
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das fontes da prépria soberania. Dai o porqué da relevincia
da experiéncia do Direito Internacional Piblico para a anilise
das reformas politicas pois, muito mais que os outros ramos
do Direito, na sua situacio-limite o Direito Internacional
Piblico sempre enfrenta o problema da submissio das sobe-
ranias a regras juridicas, no jogo da prépria seguranca, senio
da sobrevivéncia, do Estado 8.

Em funcio desta conclusio, o que nos diz o repertério de
experiéncias do Direito Internacional Pdblico como disciplina
e como pratica a respeito da seguranca?

Seguranca, etimologicamente, origina-se do prefixo se
acoplado & palavra latina cure — cuidado, solicitude. Segu-
ranca, portanto, quer dizer sem cuidados, sem perigo, trangiiilo,
é por essa razdo que, no campo politico, a idéia de seguranca
é a de uma ordem sem sobressaltos. No plano internacional
a idéia de ordem com seguranca sempre preocupou os especia-
listas, posto que envolve o problema de como conservar a
tranqiiilidade da paz sem o risco da guerra.

Entre as diversas tentativas de constituicdo de uma ordem
com seguranca, no plano internacional, estd a experiéncia do
Concerto Europeu, que foi o esforco das nacbes européias, apés
o Congresso de Viena, no Século XIX, em criar um sistema
internacional estavel, depois do traumatico impacto da expan-
sdo napolednica. De fato, a Revolucdo Francesa e o Império
Napolebnico representaram, na Europa, um novo principio de
legitimidade: o da soberania popular em substituicdo ao prin-
cipio dinastico. E por essa razdo que a Franca napolednica
representava, em relacdo as demais nacGes européias da época,
uma experiéneia revolucionaria incompativel, num primeiro
momento, com os principios dos demais paises. Por se ver
assim sitiada, enquanto poténcia revolucioniria, a Franca
buscou uma seguranca absoluta. Tal objetivo, porém, signifi-
cava a inseguranca de todos os demais paises, que se reuniram
para frear e obter a derrota francesa.

O insucesso de uma ordem européia baseada na seguranca
absoluta de um pais provocou a tentativa de estabelecer uma
nova ordem, o Concerto Europeu, cujo objetivo era uma segu-
ranca vista como legitima pelos seus participes. Por esta razéo,
tiveram seus construtores a sabedoria de nela incluir e absorver
a Franca derrotada, estipulando que a dindmica da mudanca

8. Cf. ABRAM CHAYES, The Cuban Missile Crisis: International Crisis and
the Role of Law, N. York: Oxford University Press, 1974.
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deveria processar-se pelo acordo e pelo consenso, tendo em
vista a experiéncia negativa de uma ordem revolucionaria, na
qual o justo tinha sido apenas o militarmente possivel em
termos de poder.

A condic¢ao de possibilidade da ordem do Concerto Europeu
enquanto ordem legitima — como demonstrou Kissinger, um
de seus importantes analistas — era a de ser uma ordem aceita.
Toda ordem aceita parece parcialmente injusta aos seus compo-
nentes. A existéncia dessa insatisfacido, no entanto, é uma
condicio de estabilidade pois, se existisse uma poténcia total-
mente satisfeita e absolutamente segura, ela traria a insatis-
facdo total e a inseguranca & maioria das demais e provocaria,
conseqiientemente, o fermento da instabilidade de uma ordem
revolucionaria °.

Na l6gica do Concerto Europeu, uma poténcia com certos
recursos de poder, que se visse totalmente insatisfeita e
insegura numa determinada ordem, poderia vir a ser um fator
de desestabilizacdo. E isso, alids, o que explica porque a
Alemanha, mais tarde, no primeiro apds-guerra, corroeu a
ordem do Pacto da Sociedade das Nacbes, proposta no Tratado
de Versalhes.

Esta introducdo histérica sobre a mecinica do Concerto
FEuropeu evidencia o jogo do equilibrio de poder como uma
das condicdes de funcionamento de uma ordem segura, quando
nao existe o monopdlio da coerciao organizada. Evidentemente,
tal jogo partia — e parte — do pressuposto de que o poder,
ao se encontrar individualmente distribuido entre os Estados,
impediria o arbitrio e garantiria, com a seguranca, a liberdade
na comunidade internacional. Essas idéias, como se sabe,
representam uma aplicacdo, no plano internacional, do consti-
tucionalismo classico, em que a idéia de equilibrio, pesos e
contrapesos visava assegurar a distribuicio de poder, para
coibir a tirania e a violéncia e instaurar a harmonia, permi-
tindo assim, numa sociedade, a sabedoria e a virtude?°,

Em outras palavras, o objetivo do Direito Constitucional
Classico era garantir, na forma de organizacio da sociedade,
a liberdade através de um equilibrio — fruto da distribuicdo
do poder entre os governantes — e de uma dependéncia dos

9. HENRY KISSINGER, A World Restored, N. York: Grosset and Dunlap,
1964.

10. Cf. Issac KRAMNICK, Bolinbroke and his Circle: The Politics of Nostal-
gia in the Age of Walpole, Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1968.
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governantes no seu relacionamento com os governados. O
Concerto Europeu foi uma experiéncia bem sucedida de uma
ordem hierarquica que manteve a paz com seguranca durante
décadas no plano europeu. O préprio constitucionalismo inglés
ou americano, sua contrapartida no plano interno, foi igual-
mente capaz de manter, com seguranca, uma ordem estatal.

E 6bvio que as circunstincias histéricas sio variaveis,
como também é oObvio que ndo é possivel transpor, para
o momento atual, sem maiores consideracoes, todog esses
conceitos. N&o obstante, deles se pode extrair uma licdo.
A seguranca, para que seja uma ordem sem perigos, deve estar
distribuida entre todos os componentes de uma comunidade.
A seguranca absoluta, de apenas um membro, gera a insegu-
ranca dos demais, provocando uma ordem revolucionaria, a

qual, precisamente por ser revolucioniria é inerentemente
instavel a prazo mais longo.

Estas consideracoes podem, também, ser comprovadas
quando se passa do grande mapa dos acontecimentos politicos
internos e internacionais para outros campos. No campo
econdémico, por exemplo, a seguranca absoluta de uma empresa
86 ocorre quando, para citar um caso, ela domina totalmente
um determinado mercado, gerando com esse predominio a
inseguranca das demais ou, no limite, a eliminacdo da concor-
réncia por meio do monopdlio e a conseqiiente inseguranca
do consumidor. Numa organizacio, o desejo de seguranca de
um chefe pode significar, seja pela ndo-delegacio de tarefas
aos demais, seja pela retencdo da informacdo, a inseguranca
da prépria organizacéo.

Assim, a seguranca no plano das relacoes entre as pessoas
pressupde o reconhecimento do Outro no pluralismo de suas
aspiracoes e na especificidade de suas reivindicacées. Converter
o Outro num inimigo potencial, isto é, fazer de terceiros objetos
e ndo sujeitos da seguranca geral que deve ser partilhada, é
criar uma ordem cheia de sobressaltos.

Alias, diga-se de passagem, entre paréntesis, como observa
JULIEN FREUND, que uma das metas especificas que deriva do
aparecimento do Estado como forma de organizacido politica
especifica do mundo moderno, é o tratamento dispensado ao
Outro, ao Terceiro. De fato, em substituicio ao principio
hierarquico — como forma de organizar e disciplinar o Outro
na sua alteridade e da qual sdo exemplos: o principio das
castas na India; a hierarquia de classes em Roma ou a
instituicdo das trés ordens do feudalismo — o que caracteriza
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o sistema estatal é a relevancia atribuida ao Direito Positivo
e ao principio de igualdade de todos perante a lei, gracas ao
qual o Outro é acolhido como um adversario, no respeito comum
a norma, e ndo estigmatizado como inimigo 11,

Creio que existem licbes a serem extraidas do repertério
da experiéncia do Direito Internacional, que acaba de ser
mencionado, do ponto de vista do encaminhamento analitico do
tema da reforma politica nacional. De fato, no Brasil, a Revo-
lugdo de 1964 empenhou-se em criar uma nova ordem porque
seus protagonistas entenderam que a anterior, por inspirar
cuidados e provocar sobressaltos, era insegura. Na trajetoria
de afirmacdo da nova ordem, os sucessivos atos institucionais
e ag rupturas juridico-politicas decorrentes da sua aplicacdo
vém assinalando uma propensdo & seguranca absoluta. Ora,
a seguranca absoluta da ordem revolucioniria — instituciona-
lizada no Estado e assinalada pela possibilidade do uso arbi-
trario da forca — na medida em que converte o justo no
militarmente possivel em termos de poder representa, poten-
cialmente e por vezes concretamente, a inseguranca absoluta
da Sociedade Civil. A inseguranca geral da comunidade acon-
selha uma melhor distribuicdo da seguranca, e é neste contexto
que se insere o tema da reforma politica.

Como instaurar uma ordem segura, sem perigos e sobres-
saltos? Uma ordem sem sobressaltos ndo pode ser uma ordem
imposta, que resulte apenas do militarmente possivel em termos
de poder. Uma ordem sem sobressaltos & uma ordem aceita.
Toda ordem aceita parece parcialmente insatisfatéria aos seus
componentes. A existéncia desta insatisfacdo parcial, no
entanto, é uma primeira condicdo de estabilidade, pois se
existisse um grupo ou setor totalmente satisfeito e seguro ele
provocaria a insatisfacdo total e a inseguranca dos demais,
gerando, conseqiientemente, o fermento da instabilidade. Dai
uma primeira observacao: nao deve haver nem seguranca
absoluta do Estado, nem seguranca absoluta da Sociedade Civil,
sob pena de nao haver seguranca geral.

A segunda condicido de estabilidade é o reconhecimento,
numa sociedade, da legitimidade das multiplas aspiractes e da
especificidade de seus membros. Dai uma segunda observacao:
o Outro ndo pode nem deve ser visto como inimigo, mag sim e
apenas como adversirio. E isto que explica e fundamenta

11. JuLIEN FREUND, L’Ennemi et le Tiers dans UEtat in Archives de
Philosophie du Droit, t. 21, 1976, pp. 23-38.
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a salvaguarda dos direitos civis e politicos como capitulo
essencial dos direitos humanos.

A terceira condicfio é o principio de que a dindmica do
processamento e do atendimento das reivindicacdes deva pautar-
-se por regras que sejam tidas como justas pela sociedade.
A justica cria a lealdade, pois a sua percepcdo faz com que a
seguranca do atendimento se distribua entre todos os compo-
nentes de uma comunidade. Em tdltima instancia, portanto,
uma ordem segura e sem sobressaltos requer a crenca de que
as normas e os principios que, numa sociedade, administram
os conflitos sejam reconhecidos como justos. Isto significa
que, na sua gestio hierdrquica de uma sociedade, um sistema
politico nfo pode se caracterizar por um processo de exclusio
social.

Desde ARISTOTELES a justica estd associada & igualdade.
E certo que o critério da igualdade nio é univoco — pois
comporta a dimensdo do mérito, do trabalho e da necessidade.
Entretanto, é o vinculo entre igualdade e justica, como condigio
de seguranca, que explica e fundamenta a tutela dos direitos
econdmicos, sociais e culturais como outro capitulo essencial
dos direitos humanos. De fato, a tutela desses direitos é
indispensavel, pois visa, sobretudo num pais como o nosso, a
ampliar a participacio de uma sociedade, onde o crescimento
econémico nao eliminou, de maneira significativa, o problema
da pobreza absoluta, e onde também a distribuicdo de renda
instaurou, ipso facto, um voto ponderado e um censo alto na
preferéncia do consumidor, pouco compativel com os imperativos
de justica de uma sociedade democratica. Dai uma terceira
observacdo: a salvaguarda dos direitos econdmicos, sociais e
culturais como outro capitulo dos direitos humanos é indis-
pensavel na instauracdo de uma ordem segura.!?

ITI. As Salvaguardas

Estes sdo, portanto, direitos que, na sua gestdo, um
sistema politico deve assegurar a sociedade para instaurar
uma ordem sem sobressaltos. E & luz destes parametros que
deve ser analisado o tema das salvaguardas como um dos capi-
tulos das reivindicacdes institucionais, ora em discussio, nos
projetos de transformacio do regime brasileiro.

12, Cf. CELso LAFER, Crescimento, Igualdade e Democracia, in Dados
n.° 18, Rio, pp. 123 a 134.
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Salvaguarda, em portugués, vem do francés sauvegarde
— sauf (salvo) -+ garde (guarda). Sauf — salvo, em francés
como em portugués, tem a sua raiz no latim. Salvare, de onde
vem salvar, quer dizer tirar ou livrar do perigo; pdr a salvo,
por em seguranca. Garde — guarda, em francés como em
portugués, tem raiz germéanica. Warddn, do alto alemao warten,
significa procurar com a vista, olhar. Dai em francés regarder,
e em italiano guardare. Dai também o provérbio “quem olha,
toma conta”, que d4 o sentido atual de guardar em portugués.
Salvaguarda, portanto, etimologicamente, exprime olhar para
livrar do perigo, para pdr em seguranca. A historicidade da
palavra, portanto, mostra a sua relacio com a nocio de ségu-
ranca ¢ com a vigilincia necessaria para a sua manutencio.

z

Salvaguarda é termo de Direito Internacional, nio de
Direito Constitucional. Por isso, vale a pena verificar, em
Direito Internacional Publico, seu sentido preciso antes de
transpor o conceito para o Direito Interno.

No Direito da Guerra a salvaguarda é uma espécie de
salvo-conduto. LAFAYETTE a define como uma “protecio que os
chefes militares concedem, em bem das pessoas ou da proprie-
dade, dentro dos limites de seu comando, contra os ataques
e operagdes de sua prépria tropa.” E portanto, uma protegdo
concedida a bens ou pessoas, amigas ou inimigas que, por
alguma consideracdo especial, recebem a tutela — a salva-
guarda — de chefes militares. 13

Num sentido mais geral, em Direito Internacional Piblico
salvaguarda é termo que designa protecio contra um perigo.
Perigo de vida, como é o caso da Convencio de 81 de maio de
de 1929 sobre a Salvaguarda de Vida Humana no Mar, que
no seu artigo 1.° tem esta acepcao; ou outros tipos de perigo,
como é o caso do artigo XIX do GATT, ou os artigos 23 a 26
do Tratado de Montevidéu que criou a ALALC. Os perigos que
estas clausulas de salvaguardas buscam evitar sao os derivados
da mudanca de circunstancias que tornam dificil a um Estado
cumprir obrigacdes por ele assumidas, no plano internacional,
em matéria comercial, derivadas, por exemplo, de uma situacido
em virtude da qual importacdes podem causar prejuizos graves
e inesperados a determinadas atividades produtivas de signi-
ficativa importancia para a economia nacional.

13. LAFAYETTE RODRIGUES PEREIRA, Principios de Direito Internacional,
t. II, Rio: Jacinto Ribeiro dos Santos editor, 1903, p. 226.
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Este tipo de perigo, fruto da mudanca de circunstéincias
ou de circunstincias excepcionais, com o qual lida constante-
mente o Direito Internacional Pidblico, merece alguma anilise,
pois é desta anilise, creio, que podem surgir algumas indi-
cacles no que tange as salvaguardas da reforma politica, ora
em discussdo no cenirio nacional.

Um acordo de cooperaciio econdmica internacional, em
Direito Internacional Ptblico, bem como uma constituicio em
Direito Publico, ou um contrato social de uma sociedade em
Direito Comercial, tém todos uma significativa dimensao
temporal, pois nio envolvem apenas uma transacdo — como é
o caso, regra geral, de um contrato de compra e venda. Ao
contririo, sdo instrumentos juridicos que disciplinam relacdes
prolongadas no tempo, de longa duracéo e execucio continuada,
onde o objeto da transacdo nio pode ser inteiramente mensu-
ravel. Sdo, para usar a terminologia de ASCARELLI, contratos
plurilaterais, onde o elemento fundamental é o objetivo comum,
1ue tem uma funcao instrumental no sentido de que a satisfacéo
do interesse pessoal das partes passa pela realizacdo do escopo,
que compartilham. “Comunionem adferunt”, como ensinava
GROTIUS, de onde partiu ASCARELLI. 1

Estes instrumentos juridicos requerem das partes uma
colaboracdo futura permanente para que se instaure a coope-
racdo na utilizagio de bens e servicos, tendo em vista o desen-
volvimento de uma atividade ulterior. Este tipo de instru-
mento juridico implica antes no compartilhar temporal dos
custos e beneficios da relacio — que é uma acio coletiva —
do que na divisdo ou alocacdo. E por essa razdo que estes
instrumentos, normalmente, contém estipulacdes que planejam
o contexto dentro do qual os aspectos e os perigos nédo-anteci-
paveis, por ocasido de sua redacfo, serdo resolvidos. Este
planejamento normalmente é de dois tipos, como observa Mac
Neil: o de risco e o de desempenho. > Dai a existéncia de dois
tipos de salvaguarda: a) salvaguardas que planejam o risco;
e b) salvaguardas que planejam o desempenho.

14. TuLLIO ASCARELLI, Problemas das Sociedades Anénimas e Direito
Comparado (2.2 ed.), S. Paulo: Saraiva, 1969; Cf. também CELSO LAFER, Da
Reciprocidade mo Direito Internacional Ecomémico. O Convénio do Café de
1976, S. Paulo, 1977.

15. IAN R. MAc NEL, The Many Futures of Contract in Southern Coli-
fornia Law Review, v. 47, 1974, pp. 691-816; ¢ A Primer of Contract Planning
in Southern California Law Review, v. 48, 1975, pp. 627-703.
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a) Salvaguardas de risco

Em Direito Internacional Piblico as salvaguardas que
planejam o risco sio as que qualificam o compromisso e o
empenho dos Estados. Em outras palavras, sio mecanismos
que diminuem os perigos de aplicacio de normas, na hipétese
de ocorrer, em funcdo do aleatério e da conjuntura, uma
mudanca que afete a reciprocidade que motivou e promoveu
a criacdo da norma. Em sintese: as salvaguardas de risco
possibilitam a suspensio da aplicacio das normas desde que
ocorram, comprovadamente, determinadas situacbes previstas
no instrumento que as criou. Assim, por exemplo, o novo
texto do FMI, assim como o anterior negociado em BRETTON
Woobns, tem clausulas de salvaguardas para situacdes de
emergéncia, que suspendem compromissos assumidos no que
tange & cooperacio monetaria internacional. Da mesma
forma, conforme foi visto, 0 GATT ¢ a ALALC contém clausulas
de salvaguarda que suspendem a aplicacdo de normas refe-
rentes & cooperacdo comercial internacional. Os riscos, por-
tanto, de uma crise de balanco de pagamentos, de balanca
comercial, de um “dumping” — para dar alguns exemplos
— que podem pdr em perigo a seguranca econdmica de um
pais, sdo contornados por meio da suspensio das normas.
Esta suspensio, no entanto, é temporaria, e para estender-se
além de um certo tempo, requer e exige o consentimento das
demais partes contratantes, que precisam ver comprovada a
continuidade de circunstincias excepcionais para serem per-
suadidos da validade, no tempo, da aplicacdo das salvaguardas
de risco.

A possibilidade de retirar-se voluntariamente de um con-
vénio de cooperagdo econdmica internacional — prevista, por
exemplo, nos Convénios do Café de 1962, 1968 e 1976 — que
ocorre quando um ordenamento deste tipo deixa de atender
a0 interesse de uma parte contratante, assim como o direito
de recesso de um acionista de sociedade andénima, para recorrer
a uma hipétese disciplinada pelo Direito Comercial, sdo outros
exemplos de clausulas de salvaguardas que planejam a mini-
mizacdo do risco, que deriva da submissio do comportamento
a lei, quando surgem circunstancias imprevistas. Em Direito
"Constitucional sdo tipicas clausulas de salvaguarda de risco
o estado-de-sitio, o estado-de-emergéncia, o art. 16 da Cons-
tituicdo Francesa, que prevéem a suspensio de certas garantias
da Sociedade Civil quando circunstincias excepcionais pdem
em perigo a seguranca do Estado. Em outras palavras, a
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soberania retoma e recupera uma margem de arbitrio para
salvaguardar a sua sobrevivéncia.

Entretanto, num Estado de Direito — e esta também §,
conforme foi visto, a licio e a experiéncia do Direito Inter-
nacional Publico — existem pautas de conduta consensual-
mente aceitas, e normas juridicas que possibilitam estabelecer
um parametro ao exercicio arbitriario do poder, sobretudo em
situacdes excepcionais. E por isto, alids, que permitem dife-
renciar os regimes democraticos dos autoritirios e totalitarios

através de uma anilise das relacdes entre Direito e consenso

e Direito e forca. Quanto maior for a adesdo espontinea de
uma comunidade &s normas que se encontram no &4pice da
pirdmide do seu sistema juridico, mais préximo se encontra
o seu regime do polo democratico. Por outro lado — e agora
examinando o assunto & luz das relacées entre Direito e forca
— quanto mais se estende o mecanismo da sancio, da base
para o vértice da pirdmide juridica — isto é, dos cidadaos
privados e da Sociedade Civil em geral, para os governantes
e o Estado, num processo que assinala a passagem de 6rgaos
irresponsiveis para o6rgdos juridicamente responsiveis, e a
substituicio de poderes arbitrarios por poderes juridicamente
controlados — mais préximo se encontra o regime politico,
em funcio das técnicas do Estado de Direito, do regime demo-
cratico. E por essa razdo que os regimes democraticos, em
contraposicdo aos autoritdrios e aos totalitdrios, bem como
o Direito Internacional Ptblico, insistem na prestacio de contas
dos governantes e dos Estados quando estes se véem investidos
de pgderes excepcionais para solucionarem situacoes de emer-
géncia.

O AI-5, na medida em que possibilita aos governantes
o exercicio de um poder arbitrario, indeterminado no tempo
e no espaco, é, enquanto tal, incompativel com o Direito. Por
essa razdo, ndo é uma salvaguarda: é uma aberracio e, por
isso, a sua substituicdo é um imperativo.

Tem-se falado muito na substituicdo do AI-5 por salva-
guardas, que qualifiquei como sendo de risco. Aponto apenas
que estas s6 serdo salvaguardas, na verdadeira acepcido do
termo, na medida em que possibilitarem a seguranca geral.
Esta, juridicamente, s6 pode ser garantida por normas gerais
e impessoais, que eliminem o arbifrio da vontade pessoal dos
que detém o controle da maquina estatal. A eliminacio deste
arbitrio s6 se operara na medida em que os modelos de salva-
guardas de risco, ora em discussdo, efetivamente se desligarem
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das vontades dos que as prescreverem, e se converterem em
intencionalidades objetivadas por meio de normas.

Todo sistema politico é dindmico e se modifica na medida
em que funciona e atua. Resolvido, por hipétese, o problema
das salvaguardas de risco — e esta parece ser uma tendéncia
importante no debate ora em curso — cabe a indagagio de
como funcionardo as forcas em jogo na vida nacional uma
vez eliminado o AI-5. Aqui é que me parece importante exa-
minar as salvaguardas de desempenho, pois elas é que sio,
no meu entender, o caminho mais interessante para o futuro
da reforma politica, pois o seu dmbito de preocupacdo nao
é, como nas salvaguardas de risco, a possibilidade de suspensao
das normas, mas sim os meios e modos do seu cumprimento.

b) Salvaguardas de desempenho.

Em Direito Internacional Publico as salvaguardas que
planejom o desempenho sdo aqueles mecanismos que permitem
ajustar a norma a evolucdo da conjuntura. Em outras pala-
vras, técnicas de planejar o cumprimento das obrigacgdes, que
permitem conservar a reciprocidade de interesses que as
motivaram, mediante a adaptacdo do ordenamento aos aciden-
tes da conjuntura e do aleatério, apesar da mudanga e das
transformacdes.

Em sintese: as salvaguardas que planejam o desempenho,
a0 contrario das que planejam o risco, ndo buscam a suspensiao
da aplicacdo da norma, mas sim meios e modos de aplica-la,
mesmo em circunstincias excepcionais ou diante de grandes
perigos, sem pdr em risco a seguranca. Assim, por exemplo,
no quadro das obrigacées assumidas no GATT, ao invés da
suspensido das concessOes tarifarias, o “trade adjustment”,
isto é, o financiamento da reconversio de uma atividade econé-
mica afetada pelas importagdes. Outro exemplo de salva-
guardas que planejam o desempenho, em Direito Internacional
Pidblico, sdo as da Agéncia Internacional de Energia Atdémica.
Neste contexto, as salvaguardas tém como objetivo ndo impedir
a utilizacdo da energia nuclear, mas sim impedir o perigo
de desvirtuamento para fins militares. Por isso, s@o controles
de natureza politica, destinados a verificar a finalidade no
uso dos materiais nucleares que, por defini¢fio, deve ser paci-
fico. Distinguem-se, no estatuto da Agéncia Internacional de
Energia AtOmica, salvaguardas internas, que sio controles
sobre materiais nucleares operados pela prépria Agéncia, e
salvaguardas externas, que sdo controles sobre substincias
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nucleares ou atividades de um Estado, ambas tendo como
objetivo prevenir a utilizagdo da energia nuclear para fins
ou com objetivos militares. 16

No Direito Pablico Econémico Brasileiro, o instituto da
correcio monetiria é uma salvaguarda que permite o desem-
penho da economia, ajustando-a aos “aléas” da inflacgdo.

No Direito Constitucional a experiéncia da Suprema
Corte dos Estados Unidos é um exemplo de como um sistema
politico encontrou uma instituicdo que foi capaz de salva-
guardar o desempenho da Constituicdo, adaptando-a, através
de interpretacdes e da construcio judicidria, & evolucido da
conjuntura.

Em outras palavras, as salvaguardas de desempenho sio
aquelas destinadas & institucionalizacdo de um regime, que
é uma das dimensGes importantes do desenvolvimento politico.
E verdade que elas também tém riscos. Entretanto, como
observou BERTRAND RUSSELL, na introducio & sua Histéria
da Filosofia Ocidental: “To teach how to live without certainty,
and yet without being paralysed by hesitation, is perhaps the
chief thing that philosophy, in our age, can still do for those
who study it.”” 17 Parafraseando esta frase de RUSSELL diria,
concluindo, que a licio do Direito Internacional, através das
salvaguardas de desempenho, é mostrar que o convivio norma-
tivo é possivel, mesmo sem a certeza da seguranca absoluta
— que inexiste, tanto na filosofia quanto na vida piblica,
méxime no plano internacional — e que podemos e devemos
optar, sem hesgitacdo, neste momento em que se discute a
reforma, politica, em prol de mecanismos constitucionais que,
sem deixar de levar em conta as salvaguardas de risco,
busquem, sobretudo, o cumprimento das normas.

16. Cf. Guipo FERNANDES SILVA Soares, As Salvaguardas mnos Acordos
Nucleares, S. Paulo: Bushatsky, 1977.

17. Cf. RUPERT CRAWSHAY WILLIAMS, Russell Remembered, London: Oxford
University Press, 1970, p. 21.



CRONICA DAS ARCADAS.

Novo Diretor pata as Arcadas.
Professor Dr. Antdnio Chaves

A Redagao

A 11 de agosto de 1978, quando se comemorava o centé-
simo qliinquagésimo primeiro aniversirio de fundag¢do dos
Cursos Juridicos no Brasil, foi recebido solenemente pela
Congrega¢do de Professores da Faculdade de Direito da
USP o seu 32.° Diretor, o eminente catedritico de Direito
Civil, Anténio Chaves.

De nomeada internacional, pelo incansavel labor juridico
sobre assunto de grande atualidade, o Direito do Autor, em
todas as suas manifesta¢des, o novo Diretor das Arcadas
faz, em seu discurso de posse, verdadeiro libelo contra o
descaso da Universidade nos programas politicos; exalta a
necessidade de desenvolver a cultura, a inteligéncia, os dotes
intelectuais dos estudantes ‘‘para que continuem a ser o
manancial do qual se aproveite a Nac¢fo”; e em tom
aguerrido e vibrante, oposto & sua habitual serenidade,
conclama colegas, estudantes e funcionirios, a cerrar fileiras
“num verdadeiro movimento civico, num esfor¢o vital para
que voltemos as nossas raizes e as nossas tradi¢des, base
indispensavel para a proje¢cio no futuro, de novas conquis-
tas e ulteriores afirmacdes’”; e para que nossa Faculdade
continue a ser, ‘‘como sempre foi, e seri, cada vez mais,
tradi¢do, cultura, civismo, emoc¢éio e sentimento’’.

Antonio Chaves

Professor Dr. Anténio Chaves nasceu em Sio Paulo, em
3 de dezembro de 1914.

Fez o curso primario e secundirio no entdo “Instituto
Médio Dante Alighieri” e bacharelou-se em Ciéncias juridicas
e Sociais, pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo em 1937.

Advogou durante alguns anos, desenvolvendo, ao mesmo
tempo, atividades jornalisticas, sendo pois, integrante da
Ordem dos Advogados do Brasil, secio de Sio Paulo, e
do Sindicato dos Jornalistas de Sio Paulo.

Em 1947, apés concurso, em que se classificou em
primeiro lugar, foi nomeado Juiz Substituto, sendo promovido
sucessivamente de Apiai a Atibaia, Lins, Santos e finalmente
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Si0 Paulo, onde foi titular da 2.# Vara Civil, da 7.2 Vara da
Familia e Sucessdes e Juiz Substituto da Segunda Insténcia,
cargo em que aposentou para dedicar-se exclusivamente ao
ensino.

Lecionou nas Faculdades de Bauru e de Santos, antes de
conquistar a Livre Docéncia de Direito Internacional Privado,
em 1953 e a de Direito Civil em 1963 nesta Faculdade.

Em 1965, por concurso de titulos e provas, sucede na
Céatedra de Direito Civil ao Professor Vicente Rio. Lecionou
Direito Civil no curso de Bacharelado; Teoria Geral do -Direito
Comparado e Direito do Autor, Nacional e Internacional,
no curso de Pé6s-Graduacdo, primeira cadeira dessa matéria
no Brasil, fato esse que levou & escolha da nossa Faculdade
como sede do Instituto Interamericano de Direito de Autor
(IIDA) e & sua eleicio como Presidente do mesmo na XVIII
Conferéncia da Federacdo Interamericana de Advogados, rea-
lizada no Rio de Janeiro em 18 de agosto de 1973.

Em 1968, participou com outros colegas de uma viagem
de estudos as Universidades Norte-Americanas de George-
town, Temple e Columbia de Nova York.

Como Unico membro brasileiro da Comissdo juridica e
de Legislacdo da “Confederation International des Societés
d’Auteur”, (cisac), com sede em Paris, aproveitou o Con-
gresso de Las Palmas de Gran Canaria, de 22 a 27 de junho
de 1970, para realizar visitas as sedes das Sociedades de
Direitos Autorais de Madrid, Roma, Miinchen e Paris, enca-
minhando ao Excelentissimo Senhor Ministro da Justica, que
patrocinou a viagem, um relatério publicado na Revista da
Faculdade de Direito, v. 66, p. 393-427.

De 1967 a 1975, Professor Anténio Chaves é requisitado
e participa ativamente de inimeros Congressos e Seminirios,
tanto no Brasil como no Exterior. Em todos apresenta valiosa
contribuicio com suas teses versando sempre matéria de
grande atualidade juridica.

Foi nomeado, por Portaria do Ministro da Justica, de
23.05.1967, juntamente com o Ministro CANDIDO MOTTA FILHO
e 0 Desembargador MILTON SEBASTIA0 BARBOSA, membro da
Comissdo Revisora do Anteprojeto do Cédigo de Direito do
Autor e Direitos Conexos, do qual resultou a atual lei 5.988
de 13 de dezembro de 1973.

Participou, ainda, como representante brasileiro de outros
Congressos como o de Madrid, Quito e Bogot4d em 1974; Paris,
em 1975, Tel Aviv em 1976, Washington em 1978 e, ainda,
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em 1978 de 5 a 7 de junho, a convite do Diretor Geral da
Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual (oMPI), fez
parte de um grupo de peritos para estudar a compatibilidade
da nova lei norte-americana com a Convencdo de Berna, no
Congresso de Genebra.

Foi membro do Conselho Universitirio em 1968; do
Conselho Técnico Administrativo desta Faculdade, de 1969 a
1971 e Chefe do Departamento de Direito Civil de 8 de maio
a 6 de agosto de 1978. X membro, ainda, da Comissido de
Pé6s-Graduacio, da Comissdo de Redacdo da Revista da Facul-
dade de Direito desde 1972; da Revista dos Tribunais; e da
Revista de Direito Civil.

Ainda como catedratico, participou de varias ComissGes
de Concurso para acesso a carreira docente de Ensino
Superior: para Catedratico de Direito Internacional Privado,
em 1972, para Livres Docéncias de Direito Comercial, em
1966; de Direito Internacional Privado em 1967 e de Direito
Processual Civil em 1970; de 22 bancas examinadoras de
doutoramento, entre 1967 e 1973.

Reconhecidos os méritos do batalhador incansivel do
Direito que é o novo Diretor das Arcadas, registrem-se as
Comendas que ja lhe foram outorgadas como a de Sdo Paulo
Apbéstolo, Ordem de Sdo Francisco, Imperatriz Leopoldina,
Ordem do Mérito Rural e Medalha do Mérito Jornalistico.

Bibliografia

A obra juridica de Antoénio Chaves inicia-se em 1945;
sua monografia Os Siuditos Inimigos e o Direito de Guerra
Brasileiro, com 426 paginas, é laureada com o primeiro prémio
do Instituto dos Advogados de Sdo Paulo. Em 1950 publica
seu primeiro trabalho sobre Direito do Autor no Brasil na
Revista dos Tribunais (v. 183, 60 pag.). Logo apdés em 1952
Direito Autoral de Radiodifusdo (Ed. Revista dos Tribunais,
1952, 661 pag.). De 1959 a 1976 suas obras monograficas
versam Direito Civil, abrangendo a Parte Geral, Direito das
Obrigacoes, Direitos Reais e Direito de Familia.

De 1948 a 1975 publica em vAarias revistas brasileiras e
estrangeiras inumeras conferéncias, artigos e pareceres sobre
Direito Civil, Internacional Privado e especialmente Direito do
Autor, abordando temas inéditos como o Direito do Autor do
Arquiteto, do Decorador e outros, ‘desbravando”, entio,
campos desconhecidos do Direito.
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Publicou, também, Responsabilidade Pré-Contratual, 271
pags., Segundas Nupcias, 523 pags. e Responsabilidade Civil,
40 pags.

Estd empenhado na publicagio, pela Ed. Revista dos
Tribunais, de suas Licdes de Direito Civil, programadas em
29 volumes, dos quais 19 publicados, alguns ja em segunda
edicio.

A Bibliografia de Antonio Chaves constitui-se em matéria
classica de consulta, tanto de estudantes como de juizes,
advogados e de quem quer que se dedique ao Direito, pela
seguranca cientifica que oferece, baseada em conscienciosas
pesquisas e estudos atualizados, condizentes com a evolucio
do Direito no mundo atual, de significativas e extraordinarias
mudancas sociais e tecnolbgicas.
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date de 27.07.1970, Rev. da Faculdade de Direito da Universidade de S.
Paulo, v. 66, p. 393-427, ja& referido.

11. O Patriménio Histérico e Artistico Nacional, in Educagio e Cultura, Rev.
da Comissdo de Educa¢do e Cultura da Camara dos Deputados, Brasflia.

12. Nozioni Introduttive in tema di Contratti di Diritto d’Autore, in “Il Diritto
di Autore”, Roma, outubro-dezembro 1974, p. 513-528.

Além dos trabalhos registrados nesta Bibliografia, Sua
Exceléncia publicou, também, centenas de pareceres sobre os
mais variados temas de Direito.

Antdnio Chaves é recebido solenemente pela Congregacio.

A 11 de agosto de 1978, na comemoracio do centésimo
qiiiquagésimo primeiro aniversiario da Fundacdo dos Cursos
Juridicos no Brasil, Professor Dr. Ant6nio Chaves, catedratico
de Direito Civil, é recebido solenemente pela Congregacio como
seu novo Diretor.

Preside & mesa o vice-diretor em exercicio Professor Dr.
Jodo Baptista de Oliveira e Costa Junior que expde as razdes
da solenidade e indica os professores Canuto Mendes de Almeida,
Goffredo Telles Jinior e Alexandre Correia para introduzir no
doutoral o novo Diretor.

A imensa platéia levanta-se para aplaudi-lo e ouve a seguir
o Hino Nacional executado pela Banda da Policia Militar de
Sao Paulo.

Fala, entdo, em nome dos estudantes, o presidente do
Centro Académico XI de Agosto, Dimas Eduardo Ramalho,



— 332 —

que se refere ao momento delicado da Conjuntura Nacional,
aos problemas do Ensino e a seu sistema ligado & estrutura
politica, sofrendo as conseqiiéncias das mudancas e injuncdes
politicas nacionais. D4 o apoio dos estudantes ao novo Diretor,
sobretudo a favor da luta académica pela reimplantacido de-

mocratica no pais.

Também o Coral Académico XI de Agosto participa da
festa, cantando, ap6s a oracdo do Presidente do Centro Acadé-
mico, o0 Hino da Faculdade de um dos funcionarios, ja falecido,
Walter Pinto de Assis Melo.

Em seguida, fala em nome da Congregacido o Professor
Dr. Irineu Strenger, titular de Direito Internacional Privado,
que em discurso erudito faz a apologia da data e do
Diretor. Estabelece uma ligacio entre o 1.° Diretor, Arouche
Rendon em 1827 e o 32.°, 0 homenageado, no centésimo qiiin-
quagésimo primeiro ano de fundagcido dos Cursos Juridicos,
afirmando “mudaram-se os estilos e remanescem as tradicoes” ;
recorda Reynaldo Porchat, e usa suas palavras tdo atuais
como hi 51 anos “O direito é uma forca, e esta Academia
é uma ancora secular”, para depositar nas maos do Diretor o
destino desta Casa a fim de que recupere a ‘“plena hegemonia
na luta pela reconquista das liberdades democraticas”.

Diz, ainda, nfo ser necessario cobrar ou pleitear promessas
de Anténio Chaves pois que em seu discurso de posse de
catedra comprometeu-se, sob juramento, a dar “o melhor dos
seus esforcos para o cabal desempenho da mais ambicionada
das missdes que o destino possa reservar a brasileiro: lecionar
Direito na Academia do Largo de Sdo Francisco”; refere-se
ainda ao desempenho do magistrado e do Professor e final-
mente & sua extraordiniria obra juridica, & capacidade de
trabalho, & nomeada internacional no campo do Direito do
Autor e termina dando ao novo Diretor o voto de confianca
e apoio de todos para que possa cumprir a ‘‘ingente tarefa
imposta pelas nossas tradicées”.

Apdbs o discurso do representante da Congregacéo, o Coral
Académico XI de Agosto, executando o Hino Académico de
Carlos Gomes, enche de vozes mogas o saldo repleto de amigos,
estudantes e funcionéarios que saudavam o Diretor da Academia
de Sdo Francisco.

Emocionado, Antonio Chaves agradece. E em sua oracéo
faz verdadeiro libelo contra o descaso da Universidade nos
programas politicos, analisa a situacdo atual da Faculdade, a
insuficiéncia de verbas para uma estrutura administrativa
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capaz de condicionar o ensino juridico ao constante progresso
social, sua situa¢do de inferioridade em relacdo a outros insti-
tutos ou 6rgios phblicos. Exalta a necessidade de desenvolver
a cultura, a inteligéncia, os dotes intelectuais dos estudantes
das Arcadas para que “continuem a ser o manancial do qual
se aproveite a Nacdo”.

Em contraposicdo & tecnologia dominante, Sua Exceléncia
valoriza, pois, os dotes da inteligéncia, o desenvolvimento
cultural dos homens como impulsor de futuro préspero para a
Patria. E em tom aguerrido e vibrante, oposto 4 sua habitual
serenidade de atitudes, propde luta sem tréguas em prol de
condicées mais dignas para o ensino do Direito, aproveitamento
e desenvolvimento do real valor do povo: a inteligéncia, o
entusiasmo de seus filhos, ‘“4vidos de desbravar a ciéncia que
enfrentam’”; e, finalmente, conclama a todos, colegas, estu-
dantes e funcionarios a tercar armas ‘“num verdadeiro movi-
mento civico, num esforco vital para que voltemos as nossas
raizes e as nossas tradicoes, base indispensavel para a projecao,
no futuro, de novas conquistas e ulteriores afirmacoes”.

Publicam-se, a seguir, o discurso de saudacio de Irineu
Strenger e o de posse do novo diretor.

Irineu Strenger Satida o Novo Diretor.

Onze de agosto de 1827, Onze de agosto de 1978. Cento e
cinqiienta e um anos decorridos. A mesma Academia, os mes-
mos sentimentos institucionais: professar a liberdade e ensinar
a justica. Mudaram-se os estilos e remanescem as tradicGes.
Como na proposicio de VICTOR HUGO mantémo-nos fiéis ao
preceito: ‘“‘changez vos opinions, gardez vos principes; changez
vos feuilles, gardez vos racines”. A data mais uma vez se
consagra numa corrente de fatos histéricos dignificantes.
O primeiro ilustre diretor desta Casa nomeado em outubro de
1827, professor JOSE AROUCHE DE TOLEDO RENDON inicia a
seqiiéncia geracional das ilustres figuras e das gloriosas lutas
civicas, num ligame que nesta noite solene prossegue sua traje-
téria na pessoa do professor ANTONIO CHAVES, em agosto de
1978, o trigésimo segundo dirigente da Academia do Largo de
Sao Francisco.

Com emocdo sempre redobrada invocamos as palavras
ainda oportunas e atuais do emérito mestre REYNALDO PORCHAT,
pronunciadas precisamente ha cinqiienta e um anos passados:
“Q direito é uma forca. E esta Academia é uma ancora secular.
Nela se prendem as geracdes que daqui partiram, sob este céu
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imenso do cruzeiro do sul, e foram esparzir luz sobre a exten-
sdo da Patria querida”. E procurando demonstrar os compro-
missos que a Histéria desde logo impds & nossa Instituicio
académica, assinala: “E fenémeno digno de registrar-se como
um acontecimento feliz de ter coincidido, no Brasil, o surto
do sentimento de independéncia com o do sentimento da ciéncia
do direito”.

Diremos nés que esta noite também é acontecimento feliz
na corrente histérica da nossa Faculdade de Direito, pois,
abre-se nova oportunidade de recuperagcido da sua plena hege-
monia na luta pela reconquista das liberdades democraticas e
confiantes depositamos nos ombros do nosso inclito diretor,
professor ANTONIO CHAVES, a conducido desse destino e a
responsabilidade desse compromisso.

N&o precisaremos, porém, reclamar ou pleitear sua pro-
messa. Ja4 a temos formalizada em expressiva oracfo, por
ocasido da solenidade de posse do cargo de professor catedra-
tico de Direito Civil, conquistado em memoravel concurso em
1966, quando enfatica e soletradamente afirmou: “A respon-
sabilidade, de relevante que sempre tem sido, pois esta Acade-
mia é a perene inspiradora da maior parte dos movimentos
que edificaram a prépria nacionalidade, passa a ser imensa
hoje em dia, quando percorre a Nacdo o sopro estimulador
do espirito revolucionario, numa época em que tanto se fala
em alimpadura politica, em saneamento econémico, em mora-
lizacdo administrativa”. E acrescentava nosso Diretor: “Mas
é preciso que nog convencamos de que, nesta obra ciclopica de
redencdo nacional, ndo é possivel contar com manancial mais
salutar, com veio mais precioso, com energias mais limpidas
do que as da mocidade brasileira”.

Como se estivesse intuindo o momento atual asseverou
com a firmesa de espirito e com a conviccdo democratica, que
caracterizam sua personalidade, palavras sacramentais cujo
cumprimento pode doravante consolidar em sua “praxis”. “Nao
haveréd reforma definitiva dos nossos costumes, e, portanto,
do destino da nacionalidade, enquanto a ela ndo se abrirem
amplas, dignas, verdadeiras oportunidades para que alcance
seu nobre destino... A imagem de alguém, a arrancar-se de
um péantano, puxando a si mesmo pelos cabelos, serd cOmica
entre as patuscadas de um Bardo de Miinchhausen, mas é uma
tragica irrisdo quando retrata a perspectiva da junventude de
nossa terra, ao tentar, exclusivamente pelo préprio esforco,
liberar-se do lodacal da mediocridade que procura traga-la. ..
Assistir, impassivelmente, por uma questio de comodismo,
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quando nio de vaidade pessoal, ao desolador espetaculo de que
exaure inutilmente suas dltimas energias contra as asperezas
de um destino adverso, sem estender-lhe a méao salvadora, ja
ha muito deixou de ser falta de compreensdo, ndo é apenas
descaridade, ndo simplesmente crime de omissido de socorro:
é crime de lesa-patria, é crime de lesa-cristandade, é crime de
lesa humanidade”,

Palavras diferentes nio poderiam ser mais peremptérias
para tracar a figura ideoldgica do Diretor que hoje recebemos
de bragos abertos.

A realidade amarga que vivemos oferece a visao do jurista
aspectos inesgotaveis e todos os conhecimentos sdo apenas
fragmentos da verdade total que o homem tem por missao
descobrir, s6 merecendo, portanto, encémios este esforco em
buscar a expressdo final das coisas. Acresce que a relatividade
de nossas forgas, como a relatividade do conhecimento humano
nos ensinam que um principio somente fari oficio de verdade,
quando maior e mais duradouro for o processo de investigacao
do concreto, para evitar que o erro se consolide e se perpetue.
Chegamos inequivocamente a um momento decisivo de nossa
existéncia, na triplice perspectiva da vida social, politica e
cultural. E, portanto, o que importa no momento nio é o
esporte da vida civica, mas, a conquista do gol da vitéria.
Somos feitos para a luta e ndo para a possessdo, dizia KANT; e
TAINE acrescentava no mesmo sentido: Ndo é a possessdo de
bens, mas a sua aquisicao, o que d4 aos homens o prazer e o
sentimento de forca.

O homem atual se encontra na situacdo paradoxal de néo
saber o que fazer consigo mesmo e com a histéria humana.
O tempo atual converteu-se para muitos no tempo da desespe-
ragéo, ndo somente de desesperanca. £ o mais grave da situacéo
é que os homens vivem uma dimensdo dramatica de sua exis-
tencialidade, impondo-se a reformulaciao dos conceitos de vida.
No plano de nossas vivéncias locais forcam-nos as circunstan-
cias a abandonar os processos obsoletos, para eliminar a ima-
gem do tipo que se vem vulgarizando em nosso mundo politico
atual, cuja vida é calculo como uma tédbua de xadrés; cujo
pensamento é um arsenal que encerra todas as armas; cujo
espirito maneja as idéias como joga com as palavras; cujo
coracdo nio é doce nem cruel porque é insensivel aos beneficios
e aos agravos; cujo talento consiste em despertar no adversario
escripulos morais dos quais se utiliza como forga a servico de
seus designios inconfessaveis, e cuja o6rbita do movimento se
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resume em rodar em volta dos poderes com a impaciéncia
eterna de o encontrar. Desleal até a traicfio, deixa os outros
na ignorancia do que hi de falsidade nos seus aplausos e de
sinceridade nas suas censuras; cético de tudo, exceto de seu
préprio interesse e de seu talento sofistico, pouco lhe importa
se existe um gréio de realidade no que diz ou escreve, e diante
de um seu discurso inflamado, exclama & maneira de Agripa:
Quase eu mesmo estou convencido,

O outro estado que vem concorrendo para o predominio
do homem mediocre é o fendmeno coletivo de indiferenca pela
responsabilidade, chamado abstencionismo ou passividade.
Como conseqiiéncia, os processos seletivos em vigor, sobretudo
0 comércio vil da lisonja, os supostos elementos bons e sios
da sociedade, abstém-se orgulhosamente de se misturar com a
confusido. Desta maneira, com a cumplicidade passiva dos que
um ilustre dramaturgo chamou um dia, ironicamente, de
“homens de bem”, e & semelhanca do que se passa nos povos
que acreditam cegamente no destino, vem se estabelecendo o
despotismo, que de acidental tende a se tornar regular ou
permanente, e cujas vitimas s6 muito tarde se apercebem
de que todo homem tem com seu pais uma divida de esforco;
ninguém pode impunemente furtar-se as obrigacdes de cidaddo
e alheiar-se aos destinos da pétria.

Esperamos de Vossa Exceléncia professor ANTONIO
CHAVES o apoio de que todos necessitam, no sentido de
eliminar os Poncios Pilatos, esses tipos neutros de todos os
tempos, pois, todo homem tem uma responsabilidade que é
tanto maior quanto maiores sio as suas aptiddes, cultura
e experiéncia, constituindo o patriciado nido um despojo para
g0zZo, mas uma missdo cuja existéncia s6 se justifica pelo
devotamento com que desempenha seus deveres. No estado
atual em que vivemos, a injustica, o mal, o despotismo s6
logram mesmo se implantar pela covardia, indiferenca e
ociosidade dos “agentes do diabo”, que ndo conhecem a ele-
mentar observacido de que toda politica que ndo se faz por
nés, se faz contra nés, e de que, segundo uma velha maxima,
a liberdade é o preco de uma eterna vigilancia.

As consideracées que acabamos de fazer repousam na
esperanca que Vossa Exceléncia desperta em todos nés.
Esperanca que se converte em exigéncia histérica e que se
torna dimenséo essencial. Com que alento, porém, formulamos
essa esperanca, projetada nas préprias palavras de Vossa
Exceléncia ainda tomando como escopo trecho expressivo do
discurso de posse do cargo de professor catedratico, que
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reproduzimos. “Destas Arcadas, que sio a miniatura do que
a Nacdo tem de mais sublime e de mais nobre na sua histéria
e na sua cultura, lanco meu juramento. Juro que darei o
melhor dos meus esforcos para o cabal desempenho da mais
ambicionada das missées que o destino possa reservar a
brasileiro: lecionar Direito na Academia do Largo de S&o
Francisco. Juro que me consagrarei, com todas as veras da
minha alma, ao prestigio desta Casa, legatirio que também
passo a ser do patrimoénio inigualavel que foi acumulado pelos
seus manes tutelares”.

Assim se conduziu Vossa Exceléncia até o presente
momento como professor. Assim se conduzira, temos a
certeza, como diretor desta Faculdade.

Permitam-me neste passo invocar GOETHE quando dizia:

“Eu me declaro na linhagem desses
Que do obscuro para o claro aspiram”

Acontece que com rara e afortunada coincidéncia o
professor Ant6énio Chaves colocava doze anos antes deste
acontecimento auspicioso de hoje os pressupostos de sua
conduta como membro das Arcadas, tracando a linha de sua
trajetéria docente, aliada & responsabilidade que deve presidir
toda atividade de magistério do Direito.

O ideal é normalmente uma projecdo de nossos poderes
de agdo. Nio se forma no vacuo e nio é introduzido de fora
para o interior do Eu. Os valores intelectuais e morais, néo
sa devem, portanto, buscar numa relevacio que venha do
exterior. Precisam ser inventados no processo da acéo
hic et nunc.

DESCARTES proclamava que a esséncia do homem reside
no pensamento que é um dos modos da substincia universal
e a si mesmo perguntava: Que sou? Uma coisa que pensa,
que duvida, que ama, que concebe, que afirma, que nega, que
quer, que nio quer, que imagina e que sente. Toda essa série
de atributos em que se desdobra a faculdade especulativa
sempre envolve o principio da acéo, para onde converge. O

homem pensa para agir, ou age porque pensa.

O homem é um ser dotado da faculdade de distingiiir
o justo do injusto e dominado por inlimeras injuncdes que,
algumas vezes, impedem de estabelecer a distincio.

Temos em Vossa Exceléncia, professor Ant6énio Chaves,
a presenca equipolente desses dois sentidos. O homem e o
professor. Na primeira dimensdo projetou-se Vossa Exce-
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Iéncia, nas funcbées da magistratura que exerceu durante 20
anos distribuindo humanamente justica, através de decisGes
marcadas pelo reconhecido equilibrio cientifico e acentuado
bom senso. No tecnicismo processual encontrou a justa
medida de apreciacdo dos litigios que lhe eram submetidos,
porquanto foi ao seu tempo conhecido como o tdnico juiz a
proferir com todo rigor formal o despacho saneador, demons-
trando sua inflexibilidade de formacdo profissional. Como
jé4 foi dito referindo-se a Vossa Exceléncia pelo preclaro
ex-diretor desta Casa, professor Luis Eulilio de Bueno Vidigal,
“da magistratura, nobre profissdo que abracou, e que harmo-
niosamente se coaduna com o magistério... lhe vieram com a
rara virtude da serenidade, a circunspeccdo e o comedimento,
auténticos atributos dos homens de ciéncia e meditacdo”.

Nos meios juridicos do pais e do exterior, Ant6nio
Chaves consagrou-se pelas suas notiveis obras, salientando-se
a magistral monografia Direito Autoral de Rddio-Difusdo,
“que se tormou cldssica na matéria, obrigatéria fonte de
informacbes para a doutrina e a jurisprudéncia, reiterada-
mente citada pelos mais notaveis juristas brasileiros”.

O elenco de trabalhos doutrindrios do professor Chaves
é exaustivo, contando-se véarias dezenas de titulos, inclusive
com redacées em originais ingleses, franceses e italianos.

A validade intrinseca das teses de concurso apresentadas
pelo professor Antonio Chaves, quando obteve a livre-docéncia
e conquistou a citedra de Direito Civil, sucedendo ao professor
Vicente Réo, se evidencia ndo sé pela receptividade de seus
examinadores, como também pela enorme acolhida que tiveram
no mundo juridico com suas edicées rapidamente esgotadas.
Referimo-nos aos livros hoje clissicos, Segundas Nipcias, com
523 paginas e Adog¢do e Legitimacio Adotiva, com 644 paginas,
em 2.2 Edicdo, transcendendo essas duas obras densamente
desenvolvidas todas as expectativas doutrindrias, pela atua-
lidade viva de seus postulados juridicos.

Em 1947 ji despontavam nitidas as excelsas qualidades
intelectuais de Antoénio Chaves, ao receber o primeiro prémio
do Instituto dos Advogados de Sio Paulo com a monografia
Os Suditos Inimigos e O Direito de Guerra Brasileiro, ao lado
da qual se alinham Normas Nacionalizadoras mo Direito
Brasileiro, Responsabilidade Pré-Contratual, Responsabilidade
Civil, Nova Lei Brasileira de Direito de Autor.

Permanente estudioso do Direito Internacional Privado,
disciplina da qual é livre-docente, mantém, ainda, estreitos
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vinculos com a matéria da extraterritorialidade das leis,
especialmente no campo do Direito de Autor em cuja area é
presentemente dos maiores expoentes. Eleito presidente do
Instituto Interamericano de Direito de Autor e membro da
Comisséo Juridica e de Legislacdo da Confederation Interna-
tionale des Sociétés d’Auteurs et Compositeurs, com sede em
Paris, seu nome firmou-se definitivamente nos circulos juri-
dicos dessa especialidade nos maiores centros internacionais.

Sua intensa laboriosidade de professor confunde-se com
a de escritor, sabendo Antdnio Chaves conciliar metodica-
mente as duas atividades que no Direito Civil encontram sua
intersec¢do na publicacio de sua obra maxima: as modernis-
simas Li¢des de Direito Civil, programadas em 29 volumes,
dos quais 15 ja& impressos, contendo cada um, 10 temas
cuidadosamente preparados e didaticamente sistematizados
para facilitar a leitura de estudantes e estudiosos dessa
disciplina juridica. Integrando a teoria com os temas funda-
mentais da atualidade brasileira, a obra versa de maneira
monografica sucinta, muitos temas inéditos na literatura
juridica congénere, como histéria e evolugido do direito civil;
juscibernética, direito ao préprio corpo e as partes separadas
do mesmo, direito & integridade psiquica, comunicagdo, segu-
ro, transporte, turismo, propriedade rural e urbana, minas,
jazidas, Aguas, energia, patrimdnio histérico e paisagistico
nacional, responsabilidade profissional e outros importantes
ingtitutos, alcancando o objetivo principal do ajustamento
entre o ensino juridico e a realidade social, para remover os
obstaculos as solucGes inovadoras, como afirma, propondo-se
j4 com pleno éxito, a habilitar as faculdades de Direito ao
seu papel de lideranca e a promover a formacido de bacharéis
capacitados as missées profissionais.

A magnificéncia da festa comemorativa da fundacio dos
Cursos Juridicos no Brasil, & qual aliamos as homenagens
ao Centro Académico XI de Agosto, comemorando 75 anos
de existéncia verdadeiramente nacional, com que nossa patria
fraternalmente se abraca, nao é hoje apenas episédio isolado.
E mais do que isto: hid de ser um fato poderoso para a
construcdo do grande edificio da solidariedade académica, a
cuja sombra hio de desenvolver-se os nossos mais sentidos
anseios.

A Faculdade de Direito do Largo de Sdo Francisco confia
em Vossa Exceléncia professor Anténio Chaves. E estari ao
seu lado para cumprir a ingente tarefa imposta pelas nossas
tradicoes.
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Indicou-me a benevoléncia dos meus queridos colegas,
hourou-me com a nomeacio o Magnifico Reitor da Univer-
sidade de Sao Paulo, Professor WALDIR MUNIZ OLIVA,
consagra-me a presenca dessa pléiade de personalidades e de
tdo grande nimero de bons amigos, — Diretor da Faculdade
de Direito da U.s.P., ponto culminante da carreira a que possa
aspirar um professor desta Casa.

N3ao bastasse tamanha generosidade, conforta-me ainda o
Presidente do glorioso Centro Académico XI de Agosto,
DiMAs EDUARDO RAMALHO com a certeza do indispensavel
apoio e golidariedade do corpo discente, e encontra meios e
modos o Professor IRINEU STRENGER de atingir, de maneira
tao perturbadora, meus sentimentos mais intimos, atribuindo
a mim as qualidades que exornam seu carater impoluto, seu
elevado espirito, seu coracdo purissimo, sua personalidade
intimorata.

Como expressar a emog¢ido que me domina, ao ser
guindado ao timio de nosso mais tradicional estabelecimento
de ensino superior, um dos maiores das Américas, que sempre
participou, da maneira mais eficiente, da prépria formacio
das nossas instituicoes?

Lembrando que, por predestinacdo histérica, foi na
Assembléia Constituinte, em data de 12.06.1823, que
FERNANDES PINHEIRO, depois Visconde de SA0 LEOPOLDO,
apresentou sua proposta para a criacio de uma Universidade
no Brasil, realcando, com palavras premonitérias, que

“Ags disposicGes e eficAcia desta Assembléia,
sobre o importantissimo ramo da instrucdo publica,
nio deixam a duvidar de que essa base sélida de
um governo constitucional hi de ser lancada em
0 nosso codigo sagrado de maneira digna das luzes
do tempo e da sabedoria dos seus colaboradores’?

Invocando, com uncdo quasi religiosa, os numes tutelares
desta Casa, prestando homenagem aos seus 31 antigos dire-
tores, a comecar pelo tenente-general JOSE AROUCHE DE
ToLEDO RENDON, nomeado por decreto de 13.10.1827, que,
todos, com sabedoria e eficiéncia souberam vencer resistén-
cias, prevencées, obsticulos, precariedades de toda sorte, para
elevar 0 nome desta Academia entre os mais respeitados do
Continente?
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Rememorando, quem sabe, os grandes movimentos que
empolgaram a opinido publica nacional e que, quando nio
surgiram neste recinto, nele sempre encontraram o mais
solido ponto de apoio, como a abolicio da escravatura, a
proclamacio da Repiblica, a epopéia de 1932, a forca expedi-
cionaria, a defesa do petrdleo brasileiro, a sempiterna luta
contra as ditaduras, e, agora, o movimento pela redemocra-
tizacdo do pais?

Dizendo, quic4, o 6bvio, que dirigir uma Escola pela qual
passaram aqueles que deveriam revelar-se eminentes estadis-
tas, ministros de Estado, governadores, senadores, deputados,
que deu ao Pais onze Presidentes da Reptblica, é tarefa das
mais nobilitantes, mas também das mais delicadas, princi-
palmente no momento que vivemos, de insatisfacio e de
inquietacio, em que a mocidade das Arcadas, sempre impe-
tuosa, a custo se mantém disciplinada, em que respiramos o
clima que precede & volta de uma grande pigina da histéria,
na iminéncia de eventos para os quais nfo apenas devemos
estar preparados, mas, principalmente, devemos aprontar os
nossos académicos, para que desempenhem o papel que o
destino lhes reserva?

No desconfortante panorama politico que se caracteriza
pela auséncia, salvo raras excecdes, de um nimero expressivo
de jovens com vocacdo de lideranca assentada em trabalho,
lucidez e cultura, nio custa perceber o resultado de uma
insensata prevencdo, decorrente de uma persistente campanha
surgida h4 alguns decénios contra o assim denominado
“bacharelismo”, apontado como causador de todos os nossos
males, e que ndo minoraram, antes pelo contrario, quando
foram afastados ou se retrairam os formados em direito.

Sem embargo do muito que haviam feito e do realce
que sempre deram as posicoes a que foram guindados,
acabaram sendo substituidos por uma e mais geracdes de
tecnocratas, certamente bem intencionados, mas na maior
parte desprovidos daquele sentido humanistico, daquela sensi-
bilidade e preocupacdo com os desprotegidos, daquela visio
global prépria dos advogados, imprescindivel para o bom
desempenho de qualquer incumbéncia de relevante cariter
social.

Pretender manter arredados os bacharéis em direito,
pelo simples fato de serem bacharéis em direito, dos altos
postos de direcdo das coisas publicas é isolar, mais do que
isso, mumificar uma camada das mais capacitadas da nossa
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populacdo, privando-a de dar uma contribuicdo imprescindivel,
para cujos mananciais esta Faculdade foi, e deve urgente-
mente voltar a ser, uma das reservas mais importantes e
mais puras.

Sio Paulo ndo pode continuar obliterado das fungdes
dirigentes do pais.

Tem que ser-lhe devolvida a eminéncia a que faz jus,
nao pelas suas riquezas materiais, mas pela capacidade,
trabalho, produtividade e dedicacio de seus filhos!

Condicdo imprescindivel para alcancar esse objetivo é
proporcionar a esta Faculdade os meios e recursos impres-
cindiveis para que possa bem cumprir sua missdo, eliminando
o depauperamento que vem minando suas forcas, € que, a
continuar, levi-la-4 & inanicéo.

Seu orcamento nestes tUltimos cinco anos, passando, de
onze milhdes de cruzeiros em 1974, para 15, 20, 24 e 84
milhdes, nos anos sucessivos, revelam um acréscimo aparente
de 3,16 vezes o valor correspondente aquele ano, mas que, na
verdade, nao passa do resultado de uma inflacdo cumulativa
na ordem de 148,80% !

Em dados reais, longe de registrar-se um aumento,
ocorre uma diferenca para menos de quatro milhdes, ou seja,
10,44%, comparando o valor do orcamento de 1978 com o
de 1974.

85% dessas verbas sdo aplicadas em vencimentos do
pessoal docente e administrativo, absolutamente insuficiente,
a ponto de nos vermos obrigados a fechar, dentro em breve,
a livraria da Editora da Universidade de Sdo Paulo, e, pois,
a venda de livros com apreciavel desconto.

Esta unidade ndo passa de um viveiro que acolhe e
habilita funcionarios para serem aproveitados em outras
reparticoes, tdo logo se abra um concurso para admissio de
candidatos. O que é bem compreensivel: enquanto um escri-
turario nosso ganha Cr$ 2.900,00 mensais, na Caixa Econd-
mica do Estado percebe de Cr$ 4.500,00 a 6.500,00.

Basta dizer que a Biblioteca Central, coracdo pulsante
deste, como de qualquer outro estabelecimento de ensino,
conta com apenas 11 funcionarios, quando deveria manter
pelo menos 50, como prova o fato da do Tribunal de Justica do
Estado ter a seu servigo 92.

Mas, o que também é muito importante, plenamente
habilitados, enquanto a maioria dos nossos sente-se totalmente
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inadequada as func¢bes que desempenha, muito acima da sua
capacidade.

Qual tem sido a verba encaminhada & aquisicdo de livros
e assinatura de revistas, no ultimo lustro? As ridiculas
somas, respectivamente, de 30.000 e 13.000 cruzeiros em 1973;
26 mil e 28 mil em 1974; 78 mil e 50 mil em 1975; 22 mil
e 24 mil em 1976; 39 mil e 73 mil em 1977; quantias essas
que, além de representarem uma vigésima parte do minimo
indispensavel, ainda é distribuida também a dez departa-
mentos e 4 biblioteca circulante, pouco ou nada restando para
a atualiza¢do do acervo da Biblioteca Central.

Nao é s6: esses dados foram tomados com relacdo ao
periodo em que mais se fez sentir a corrosio da inflacido, que
reduziu as verbas com pessoal e com a aquisicdo de livros
e periédicos, nos anos de 1974 a 1977, respectivamente em
34,5, 29,2, 46,4 e 38,7 por cento.

Mingua, ainda, proporcionalmente, o espaco vital de que
dispomos neste prédio a ponto de sentirmos, freqiientemente,
a impossibilidade absoluta de cedermos uma sala para propor-
cionarmos ambiente adequado a visitantes estrangeiros ou a
especialistas nacionais para que possam proferir conferéncias
ou dar cursos em horario apropriado, a ponto de termos que
dividir e subdividir amplos saldoes em salas, saletas, cubiculos,
aproveitando espacos de corredores, com manifesto descon-
forto para professores, alunos e funcionarios, a ponto de ja
nio termos espaco para armacio de estantes para colocacio
de livros!

Sem embargo, lutando denodadamente, procuram profes-
sores, alunos, funcionarios, corresponder aos apelos e as
exigéncias dos nossos tempos, suprindo, na medida do possivel,
deficiéncias, aproveitando ao maximo, através de selecdo e
remanejamento, as vagas, atualizando programas, mantendo,
na graduacdo, cursos sobre nada menos de 105 disciplinas,
abrindo, no poés-graduacio, um leque de 37 matérias, que
abrangem, desde as tradicionais, até direito urbanistico,
infortunistica, direito agrario, liberdades ptblicas, responsa-
bilidade civil, direito do menor, grupos de empresas no direito
comercial comparado, direito de autor nacional e interna-
cional e muitas outras.

HA4 que reconhecer que o esfor¢co tem sido plenamente
compensado. Numa elogiiente demonstracao do idealismo e
da vocacgdo de grande nimero de bacharéis, sem contar os 41
concursos para provimento de catedras e titularidades e os
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90 para livre docéncia realizados nos ultimos trinta anos, de
1965 a 1974 foram apresentadas 738 teses de doutoramento, e,
j& no novo regime instaurado desde 1975, 34 teses de
mestrado, com temas tdo originais como: o democrético, um
principio fundamental do processo penal que nossos dias
esquecem; o direito de autor na obra sob encomenda;
contrato de “leasing”; os direitos do homem; transexualismo
e muitos outros.

Nem por isso a situagdo deixa de ser tanto mais vexa-
toéria porquanto aqui lidamos com material mais precioso do
que ouro e diamantes: a inteligéncia, o coracio e a sensibili-
dade das novas geracbes, que hdo de formar os dirigentes do
pais, politicos, homens de comunicagio, professores, magis-
trados, diplomatas, administradores, que por sua vez irdo, em
vagas sucessivas e infindaveis como as ondas do mar, com a
mesma riqueza ou com idénticas deficiéncias, transmitir as
geracdes futuras o acervo que recebem de nossas maos.

Reivindicar que esta Casa de estudos volte a desempenhar,
no proscénio cultural, cientifico e politico do pais, o papel que
lhe é devido, ndo é mercé que se implore, mas um direito sa-
crossanto que se propugna com altivez e dignidade, ndo em prol
da satisfacdo de qualquer sentimento regionalista, mas para o
bem do Brasil.

Na verdade, da mesma forma que Sdo Paulo é o grande
ausente do cenirio das decisoes politicas e administrativas cen-
trais, assim nosso pais é o grande ausente na maioria dos orga-
nismos internacionais de importancia, é a cadeira vazia dos
ceniculos cientificos que se realizam no exterior.

Ao participar recentemente de um congresso realizado em
Genebra, sob os auspicios da Organizacio Mundial da Proprie-
dade Intelectual, verifiquei, profundamente contristado, que
entre os quase 250 funcionarios vindos dos cinco continentes
que ai trabalham numa atividade de importancia fundamental
principalmente para os paises em desenvolvimento, ndo existe
um s6 brasileiro!

Medindo o desenvolvimento cientifico do pais em funcao
de artigos publicados em revistas internacionais de nomeada,
relacionados com a populacio, ROGERIO CESAR DE CERQUEIRA
LEITE, coordenador geral das faculdades da Unicamp, situa
nosso desempenho abaixo do imaginével, fazendo ver que, sob
esse aspecto, se coloca em nono lugar na América Latina, de-
pois da Argentina, Chile, Trinidad Tobago, Costa Rica, Vene-
zuela e outros. Em relaco & sua populagio, a producéo cien-
tifica do Brasil estd 50% abaixo da média latino-americana.
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Se também para o setor cultural nio se voltar o empenho
dos responsaveis pelo destino do pais, assistiremos a repeticio
da migracao cientifica, que nos ultimos dez anos registrou o
éxodo de cerca de 50 mil cientistas da América Latina, san-
grando-a de seus mais preciosos elementos, em beneficio das
nacdes ricas e desenvolvidas, com prejuizos enormes.

Dados revelados por ocasido da Conferéncia da Organiza-
cdo das NagOes Unidas sobre Comércio e Desenvolvimento
(UNCTAD) em 1975, denunciavam, em onze anos de migracéo
cientifica do terceiro mundo para os paises desenvolvidos, até
1972, uma perda material, no preparo desse elemento humano,
no valor de 44,7 bilhdes de dolares, correspondendo a mais de
50% da divida externa dos paises dependentes, calculada na
época, em 89 bilhdes de dblares, contribuindo a América Latina
e o Caribe com éxodo avaliado em 8,5 bilhdes de délares.

Rodovias, viadutos, ferrovias, usinas, fabricas, estadios,
publicidade, sdo, sem didvida, indispensiveis para o nosso pro-
gresso.

Mas ndo esquecamos que serid apenas ficticio, aparente,
se ndo for acompanhado de igual cuidado no que diz respeito
ao avanco cultural e tecnolégico, terceiro e imprescindivel es-
tadio apds a conquista da independéncia politica e da indepen-
déncia econdémica, e o lnico que permite a emancipacgdo total
e definitiva dos grilhdes do atraso e da miséria em que vive
a maior parcela da populacio brasileira.

Como desconhecer a importincia basilar do amparo ao
homem de pensamento e de criagdo?

E no génio e nos dotes intelectuais de um povo, no desen-
volvimento de sua cultura e de sua inteligéncia, muito mais
do que nos seus recursos naturais, no seu poderio econdmico,
na exportacdo de produtos agricolas ou de matérias-primas,
mesmo de manufaturados, que reside sua prosperidade e seu
futuro!

Nio esquecamos um $6 momento que a nossa Faculdade,
como todas as demais casas de ensino, existe em funcgio desta
mocidade, ansiosa por novas e mais amplas fronteiras de co-
nhecimento, e que devemos capacitar, cada vez melhor, para o
aproveitamento integral de foda a sua imensa potencialidade.

Depositarios de tdo importante acervo cultural, histérico
e politico, reunamos os nossos esforcos, mestres, funcionarios,
alunos, ex-alunos, amigos e admiradores deste Templo, cer-
remos todos fileiras, num verdadeiro movimento civico, num
esforco vital para que voltemos as nossas raizes e as nossas
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tradicoes, base indispensivel para a projecdo, no futuro, de
novas conquistas e ulteriores afirmacoes.

O que é, afinal, esta Faculdade, que a todos encanta e
subjuga, com a forca de suas tradicoes, com o fastigio de seus
vultos higtéricos?

Basta correr os olhos pelo doutoral, examinar esses rostos
graves, provindos das mais diferentes origens, trazendo cada
qual sua contribuicio diferente, produto de anos de luta, de
sacrificio, de especializacio, para reconhecer o milagre desta
unidade em tamanha diversidade, o ponto de equilibrio no de-
sencontro de tantos ideais, conflitos, desilusbes e esperancas
sempre renascidas.

Para, que, na nostalgia do romantismo do antiquissimo
convento franciscano, na continuidade arquitetural de suas
arcadas, na plenitude do seu harmonioso desenvolvimento, na
sua contribuicdo fundamental para o aperfeicoamento das ins-
tituicoes, surja, espontinea, a resposta: a nossa Faculdade nio
é somente a Casa onde se aprendem leis: é, como sempre foi,
e sera, cada vez mais, tradicdo, cultura, civismo, emocdo e
sentimento!

Na Vice-Diretoria da Faculdade de Direito,
Nair Lemos Goncalves.

A 13 de setembro de 1978, por escolha da Congregacio,
assumiu a Vice-Diretoria da Faculdade de Direito da Univer-
sidade de Sdo Paulo a ilustre Professora Doutora Nair Lemos
Gongalves.

A nova Vice-Diretora conquistou brilhantemente a titula-
ridade de Direito do Trabalho em 1977 e tomou posse em agosto,
quando a Faculdade comemorava o Sesquicentenirio de Fun-
dacio dos Cursos Juridicos no Brasil; e apés um ano € alcada
4 Vice-Diretoria, fato inédito na histéria das Arcadas, por
tratar-se da primeira mulher a fazer parte da Colenda Con-
gregacio e, portanto, a primeira a ser eleita Vice-Diretora.



Novos Professores Eméritos.

A Redagdo

Mais trés nomes ilustres, e da maior projecdo nos meios
juridicos nacionais e internacionais, passaram a integrar o
corpo de professores eméritos desta faculdade.

A congregacdo reuniu-se, em gessio solene a T de
novembro de 1978 as 20,30 horas, no saldo nobre, para
outorgar os titulos aos professores Moacyr Amaral Santos,
Basileu Garcia e Ant6nio Ferreira Cesarino Junior, jubilados
respectivamente nas catedras de Direito Processual Civil,
Direito Penal e Direito do Trabalho.

A memoravel sessdo compareceram personalidades do
mundo juridico e politico, familiares e amigos dos homena-
geados, além de grande nimero de estudantes e funcionarios.
Preside & mesa o Senhor Diretor da Faculdade, professor Dr.
Ant6énio Chaves que apés as palavras de abertura designa os
professores Alfredo Buzaid, Manoel Pedro Pimentel, Canuto
Mendes de Almeida e Washington de Barros Monteiro para
introduzir no recinto os novos eméritos.

Os homenageados sio recebidos com grande entusiasmo
pelos colegas e pela assisténcia que os aplaude de pé.

A seguir o presidente da mesa faz a entrega dos titulos
pergaminhados dos quais consta a razdo da outorga, e apbés,
cada novo professor emérito é saudado por um representante
da congregacdo que rememora sua carreira docente enalte-
cendo-lhe os dotes morais, culturais e didaticos.

Professor Alfredo Buzaid, catedratico de Direito Proces-
sual, ressalta em Moacyr Amaral Santos sua denodada coragem
desde os tempos de estudante, em defender ideais politicos
sujeitando-se a prisbes das quais saia cada vez mais fortalecido
para a luta.

Examina sua obra em que salienta “reta intencdo e
cabedal de cultura”, especialmente o tratado classico A Prova,
tese do concurso para a catedra que demonstra o “explendor
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de sua cultura”. Refere-se a uma especial qualidade do
professor, a leal franqueza no falar, no escrever e no agir,
que cultivou durante os 50 anos de luta tanto na advocacia,
como na citedra ou na suprema judicadura; se a congregacio
nido lhe outorgasse o titulo de emérito, diz o orador, seria
injusta para quem tanto trabalhou para o direito e pelo ensino.

Basileu Garcia é saudado por Manoel Pedro Pimentel,
titular de Direito Penal e Secretario da Justica do Estado.
Para o Secretdrio da Justica o titulo de professor emérito é
uma consagracdo e os titulares sdo consagrados no Direito;
para isto basta o nome de Basileu Garcia, pois ndo hi
estudioso da matéria que ndo o conheca e nem bibliografia
nacional de Direito Penal que nfo inclua suas obras; e refe-
rindo-se as Instituicoes de Direito Penal considera a obra
“uma intervencio moderadora” entre o dogmatismo juridico-
-penal e o moderno Direito Penal, dando-lhe novas diretrizes.

Irineu Strenger, titular de Direito Internacional Privado,
saida a Antbnio Ferreira Cesarino Junior. Salienta o dina-
mismo do Professor “plasmado na luta” por novos métodos
de ensino; e fiel a seu lema “trabalhar e fazer trabalhar”
soube transmitir aos alunos “a compreensio de que a dialética
do progresso é uma dialética de lucidez”,

Cada um dos laureados agradece, por sua vez, as
homenagens e as palavras amigas dos colegas, através de seus
representantes.

Do discurso do professor emérito Basileu Garcia ressuma
saudade da Escola, dos colegas, dos alunos que enchiam as
salas de aulas & sua espera, dos funcionirios, e uma espécie
de nostalgia que a reintegracdo na escola suaviza.

Cesarino Junior, em seu discurso intitulado minha Paizdo
pelo Direito confessa que nido era o Direito que pretendia
estudar mas a engenharia. Que desejando Raquel, como na
poesia de Camdes, recebeu Lia, pois as circunstincias de sua
vida somente lhe permitiram estudar Direito. Rememora sua
vida de professor como a dar contas dela, seu empenho
em formar sempre verdadeiros estudiosos e juristas, aliando
a teoria & pratica, e os resultados foram tais, que, finalmente,
o destino lhe deu Raquel.

Terminada a oracdo do professor Cesarino Junior, o
presidente da mesa refere-se as seis pecas que tdo bem retra-
taram os homenageados, perguntando-se “que reminiscéncias,
memoérias tém-se de todos os que passaram por aqui, como
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os de hoje!” Mas, que se lembrando dos vultos que ja passaram
e vio passar resolveu baixar a seguinte portaria:

CONSIDERANDO que um dos mais preciosos patrimdnios

desta Unidade de Ensino é constituido pelas suas tradicdes
e reminiscéncias, que a cada geracdo incumbe preservar
carinhosamente, para transmitir as sucessivas;

CONSIDERANDO que a elas estdo vinculados tanto os
professores como os académicos, que por aqui passam e
deixam assinalados seus nomes, através dos trabalhos que
elaboraram ou dos ideais pelos quais batalharam;

CONSIDERANDO ser notdria, no entanto, a despreocupacao
de uns e de outros, com relacdo as suas obras, 0 que representa
grave perigo para a sua salvaguarda, tanto assim que, decor-
ridos poucos lustros, verifica-se lastimavel deficiéncia dessas
memorias; sendo mais do que justo e necessario, imprescin-
divel que algo seja feito para a sua preservagio,

RESOLVE

1. Instituir, a cargo do respectivo departamento, sempre que houver desliga-
mento de um titular, ou de professor de outra categoria que se haja
destacado, um repositério de contribuicées sob a denomina¢io: “Estudos
em Homenagem de...”, para o qual serdo convocados os membros do
préprio Departamento e, eventualmente, reduzido ntimero de personalidades
do mundo juridico em geral, que se disponham, como aqueles, abrir mé&o
em favor do departamento, de seus direitos autorais, limitando-se o nimero

méaximo de colaboradores e de paginas & disposi¢io;

2. Cada departamento, na mesma ocasido fixard também o critério para a
indicacio dos melhores alunos encarregados de colher dados curriculares
do referido professor, estabelecendo um nidmero razodvel de paginas,
nunca excedendo de 20;

8.9 As despesas com a publicagio dos trabalhos correrdo pelo departamento,
na conta dos cursos especiais eventualmente ministrados, revertendo em
seu beneficio os eventuais lucros;

4% A juizo do Departamento, e mediante concordancia do professor, ou eventual-
mente, de seus familiares, poderi ser promovida a publicacio de coletidneas
de estudos, de conferéncias, pareceres e outros trabalhos, caso em que
reverterdo em beneficio dos mesmos, deduzidas as despesas, os direitos
autorais;

5. Recomendar & biblioteciria-chefe a organizacdo de um arquivo especial,
eventualmente em microfilme, devidamente fichado, para a preservacio de
jornais, revistas, panfletos e outras publica¢des distribuidos pelos alunos
da academia, aos quais também é solicitada sua colaboracio para esse fim.

Arcadas, 6 de novembro de 1978.

Finalmente, Sua Exceléncia agradece a todos os presentes
a participacdo na significativa homenagem que se prestava a
eminentes professores da casa e encerra a sessio.
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Publicam-se a seguir os discursos proferidos na ocasifo,
excluindo o do Professor Emérito Moacyr Amaral Santos, que
nao foi apresentado a esta Secretaria.

Homenagem ao Professor Moacyr Amaral Santos.
(Saudacdo de Alfredo Buzaid)

A vida do advogado é o labaro de um paladino na defesa
do direito; a vida do professor de direito é um facho de luz
na constelacdo da Universidade; a vida do homem piiblico é o
conjunto dos seus fastos na gesta da Patria. Na fisionomia
grave de Moacyr Amaral Santos, ao atingir a idade provecta
aureolada de intenso labor intelectual, se transfundem as
virtudes do velho advogado, do eminente professor, do integro
magistrado e do politico de convicgbes. A sua magreza, a sua
feicdo sofrida e a sua compleicio midda nio logram esconder
o esplendor de uma inteligéncia cintilante que, desde os
recuados tempos da mocidade, se dedicou ao bem piiblico como
meta fundamental e constante de sua fecunda existéncia.

O jovem Moacyr Amaral Santos, quando estudou nesta
Faculdade de Direito, sobre ser aluno diligente, aplicado e
cumpridor exato de suas tarefas, era sobretudo um politico
corajoso, que afrontava o partido dominante sem temer as re-
presalias que o levaram a prisdes sucessivas. O idealista dava
de ombros as ameacas, expondo-se conscientemente aos peri-
g0os com o desassombro de quem néo transgride com o erro,
ndo releva a corrupcio, nao tolera as parcialidades.

O seu curso académico coincide com um periodo em que
a Faculdade de Direito se alca ao cimo da gléria na eminéncia
intelectual dos seus mestres e em que o pais mergulha em uma
crise politica que, iniciando-se com os heréis do Forte de Copa-
cabana, ainda nfo concluiu seu processo de salvagdo nacional.
O jovem estudante, ora sereno e resignado, ora indéecil e impe-
tuoso, participa dos movimentos revolucionarios com a nitida
conviccao de quem quer despertar a nacionalidade para lhe
realizar o destino histérico.

A geracido a que pertence se caracteriza por uma espécie
de rebeldia do espirito, de anseio de renovacido e de inconfor-
mismo com a situacdo geral. Esse estado de alma, que é a ima-
gem viva da juventude, o acompanha por toda a vida; e mal-
grado a expressio austera que tem hoje, a idade presente néo
rejeita, ndo condena nem censura a vida da idade passada.
Vem do verdor da sua mocidade o estro que marca indefecti-



— 361 —

velmente sua carreira nas proje¢des que o destino lhe reservou.
Desde os anos de estudante até os nossos dias, ao longo de
meio século, deixou patente uma qualidade que, se custou algu-
mas desafeigbes, lhe prodigalizou muitos amigos sinceros e
fiéis. Essa qualidade é a leal franqueza no falar, no escrever
e no agir.

Os seus pendores pela politica tém uma explicacdo racio-
nal. Nos paises civilizados a politica e o direito sdo irmaos
inseparaveis. A ciéncia de governar supée estrutura do Estado,
discriminacdo de competéncia, legislacio coerente. Adminis-
trar, sem respeito ao direito, é reduzir a direcio dos negécios
pablicos a mero jogo de providéncias empiricas. Na democra-
cia a dignidade da representacio esti na representagio digna.
Todos aspiram ao melhor governo, mas nem todos sabem esco-
lher o governo melhor. Todos desejam que os politicos tenham
sempre reto proceder, mas nem todos sabem eleger os politicos
de proceder reto.

A grandeza da ciéncia politica congiste na estabilidade
das instituicées juridicas, modelando o Estado, garantindo a
paz social e defendendo as legitimas liberdades. Infelizes os
povos que desdenham a alianca entre a politica e o direito.
O mérito da alianca estd em que, sendo o direito o conjunto
de regras obrigatérias que disciplinam a conduta, obedecer
as leis é um dever assim dos governados como dos governan-
tes. Nestes avulta de importancia o dever, porque vale como
modelo e exemplo, & guisa dos ponteiros do relégio, que hio
de caminhar sé para a frente, nunca para tras. De tudo isso
tinha plena nocio o jovem Moacir Amaral Santos, que jamais
desprezou a politica, ainda nos momentos em que ela degradou
a infima categoria de especulacio de incautos, de ignorantes
e de ambiciosos vulgares.

A advocacia é, na formacio intelectual e moral de Moacir
Amaral Santos, mais do que um mister, — uma paixio que
se arraiga fundamente no seu espirito. De todas as profissées
que honram a criatura humana pela nobreza dos seus ideais,
uma das mais importantes, uma das mais necessirias, uma
das mais dificeis é, sem duvida, a advocacia. Esteio funda-
mental da magistratura, onde quer que esta pontifique com
independéncia, a advocacia é a um tempo, ciéncia e oficio.
Em seu primeiro aspecto, gracas ao seu método, subministra
as normas necessarias para assegurar a existéncia, a ordem
e a paz social. Em seu segundo aspecto, é obra criadora na
hermenéutica dos textos legais, amplamente discutidos perante
o Poder Judiciario. Mercé de sua capacidade imaginativa, da



— 8562 —

versatilidade dos seus argumentos e da sensibilidade em com-
preender as vicissitudes sociais, o advogado discerne proble-
mas, sugere o preenchimento de lacunas na ordem juridica e
propde solucdes, que abrem largas perspectivas ao progresso
do direito. Foi com esse espirito, com essa formacéo cientifica,
com essa superioridade de ideal que Moacir Amaral Santos
exerceu a advocacia, enobrecendo-a pelo saber, pela probidade
e pelo cumprimento dos seus deveres.

No longo periodo de atividade profissional, foi Moacir
Amaral Santos formando, silenciosa e pacientemente, a sua
cultura de processualista no trato continuo com os mestres
estrangeiros e nacionais. Em certo dia sai a lume a sua obra
fundamental — Prova Judicidria no Civel e Comercial —,
laureada com o primeiro prémio pelo Instituto dos Advogados
de Sao Paulo. Esta obra, reputada classica no consenso dos
mestres, traduz as tendéncias do advogado e do professor de
direito, que se completam na escolha do tema e no tratamento
da matéria. A prova é a alma do processo. Afirmar sem provar
equivale a nada dizer. O que néo estd no processo nao estd no
mundo. Este valioso tratado abrange a matéria da prova sob
todos os prismas & luz da melhor doutrina, ilustrada pela
jurisprudéncia predominante dos tribunais.

Os seus olhos estavam voltados para a Faculdade, onde
veio a ser um dos professores mais eminentes e queridos. Com
a monografia — Da Reconvengdo no Direito Brasileiro — con-
quistou brilhantemente a citedra, vaga pela morte de Gabriel
de Rezende Filho. Nas duras provas a que se submeteu revelou
a sua combatividade, o esplendor de sua cultura e a mais alta
vocacio cientifica. J&4 vinha lecionando na Escola desde 1953
como livre docente. Dadas as suas qualidades didaticas e a sua
autenticidade nunca desmentida, foi mais estimado do que
temido por seus alunos, que lhe votavam afeicdo carinhosa.
No exercicio do magistério deixou a nota inapagéavel de sua
presenca e do seu amor ao direito. O seu curso, reduziu-o a
escrito, dando & estampa as Primeiras Linhas sobre o Processo
Civil, adaptado agora ao Cdédigo vigente. A riqueza de suas
observacdes, a simplicidade do estilo e o merecimento da dou-
trina sustentada asseguraram a esta obra um lugar definitivo
na literatura nacional.

Anos depois, Moacir Amaral Santos, estando no apogeu do
seu magistério, é surpreendido com o convite, altamente hon-
roso, para ocupar uma cadeira no Supremo Tribunal Federal.
A mais alta Corte de Justica é na verdade, o coroamento de
uma carreira. Tao elevada distincdo, “que mdo se pede nem
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recusa’”’, requeria imenso sacrificio, pois tinha de ir para a
Capital Federal, deixando a sua Faculdade, os seus familiares,
os seus amigos e os seus livros. Ndo era certamente uma deci-
sdo facil. Mas a decisdo que tomou foi acertada. Quem sempre
se obstinou em servir a Patria, ndo podia, naquela conjuntura,
declinar do mais desvanecedor dos encargos. D. Elisa, sua dedi-
cada esposa, foi a companheira que o estimulou nessa fase
nova.

Nomeado Ministro do Supremo Tribunal Federal, onde
permaneceu até ser aposentado pela compulséria da idade, o
jurista se transfigura em juiz. A sua atuacio nessa Corte foi
edificante. Os seus votos eram lices de ciéncia, iluminadas pelo
mais acendrado espirito de justica. Ao cabedal do mestre de
direito aliam-se as virtudes do magistrado exemplar. Sempre
exato e auténtico, participou brilhantemente dos debates susci-
tados por seus ilustres pares, dando valiosa contribuicdo na
exegese e na aplicagdo das leis.

Teve Moacir Amaral Santos, no exercicio da suprema ju-
dicatura, o tino de harmonizar as regras juridicas com as
alteragdes produzidas na vida econdmica, resultantes de duas
guerras mundiais. Por isso, na evolucdo do nosso direito, gra-
¢as a obra construtiva do Supremo Tribunal Federal, a Cons-
tituicdo e as leis federais se vivificam de novo espirito, acomo-
dando-se as exigéncias do progresso social, da ordem piblica
e da paz entre os cidaddos. Sobrevivem & erosio do tempo,
porque todos sabem que a lei é o que a seu respeito diz a inter-
pretacdo judicial.

O fadario de Moacir Amaral Santos teve inicio nos bancos
desta Faculdade de Direito, preconizando o destino singular
de quem, sem nada pedir aos homens, tudo recebeu da Provi-
déncia Divina. A sua vida se traduz em atos de modéstia, de
desprezo das mundanidades, de recolhimento espiritual, de
clausura entre os livros numa atmosfera de constante medita-
¢do. A sua arma é a pena, que corre sempre sobre o papel,
deixando paginas de ciéncia sobre as quais se debrucam mes-
tres e alunos na ansia de estudar e aprender. O seu estilo é
claro, preciso e terso, matizado de loucanias literarias. Por
isso a sua obra ficard perenemente na nossa literatura, lou-
vada pelos doutos e discipulos, porque responde com absoluto
rigor as exigéncias das conquistas cientificas contemporaneas.
Toda a substiancia do seu pensamento reflete as tendéncias
mais significativas das doutrinas modernas.

A Congregacio da Faculdade de Direito conferiu a Moacir
Amaral Santos a laurea do professor emérito. Esta consagra-
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cdo condiz bem com a personalidade do ilustre mestre e insigne
magistrado. A Congregacio faltaria & justica se nio outor-
gasse esse galarddo a quem tanto fez pelo direito e pela
justica.

Manoel Pedro Pimentel satida a Basileu Garcia

Muito significativa a inscricdo que, servindo de epitafio,
figura no ttmulo de Maquiavel: “Aqui jaz Maquiavel. O nome
basta”. Na verdade, h4 nomes, titulos, honrarias ou galarddes
que, por si s6s, bastam para justificar a importidncia de uma
obra, de um ato ou de uma vida.

O titulo de Professor Emérito, outorgado pela Congrega-
¢do da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo,
é uma dessas distincées que dispensam qualquer referéncia
aos méritos daquele que a recebe. O titulo diz tudo.

Cumprir os deveres do cargo; ensinar com eficiéncia; ser
assiduo; apurar com critério e responsabilidade o aproveita-
mento do aluno; participar da vida docente e administrativa
da Faculdade, séo obrigagdes de todos os professores. Bem
cumpri-las, portanto, ndo confere maior relevo ao mestre, ele-
vando-o & posigdo de Professor Emérito.

A concessido desse significativo titulo requer mais do que
a simples exacdo no cumprimento do dever. Exige-se o requi-
sito da excepcionalidade do mérito, o heroismo das virtudes
normalmente presentes no bom professor, a contribuicio ex-
traordinaria a ciéncia e ao ensino.

Por isso, ndo h4 necessidade de acréscimos ao significado
do titulo. Ele basta. Ao concedé-lo, a congregacio reconhece
todos os seus pressupostos. E, por si mesmo, uma consagracio.
E, os que a ele fazem jus, sdo consagrados.

Entre os ilustres mestres agraciados nesta solenidade,
encontra-se o professor Basileu Garcia, Catedratico de direito
penal. Além do titulo, se ainda quiséssemos justificar a
homenagem, poderiamos dizer: o nome basta!

Nido hé, no Brasil, estudante de direito penal que nio
conheca este nome. Nao hd professor da nossa disciplina que
desconheca sua obra. Nao ha, nestes dltimos vinte e cinco
anos, autor patrio que, em trabalhos da especialidade, omita
seu nome. Néo hé, na dogmética penal, assunto que lhe seja
estranho ou recanto que nfo tenha freqiientado. Sua presenca
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no cenirio docente é manifesta. Sua influéncia nos estudos
juridico-penais é inegivel.

O que estou dizendo ndo constitui novidade para nin-
guém, pois é bastante improvivel que, na lista bibliografica
de qualquer livro moderno de direito penal, editado no Brasil,
nio se encontre incluida sua obra fundamental — Institui¢des
de Direito Penal —, trazida & luz, pela primeira vez, em 1951,
pelo saudoso editor Max Limonad.

Na apresentacio que fez desse livro, o professor Basileu
Garcia modestamente assinalou que a obra ‘“como exposicio
de lineamentos, visou mais a amplitude que a profundidade.”
Mas, sem demérito para a amplitude, a profundidade, desde a
sua aparicao, tornou-a obra de leitura obrigatéria por todos os
interessados nos problemas tratados pela ciéncia penal. E que,
como o nome muito bem consigna, o trabalho cuidou das
institui¢ées que se implantaram no direito penal, a partir das
colocacdes do tecnicismo juridico.

O movimento cientifico do século XIX, por marcante
influénecia do positivismo, refletiu-se na 4area do direito,
substituindo o direito ideal (natural ou racional) por aquele
que lhe pareceu ser o tUnico a levar em conta um dado da
experiéncia: o direito positivo. Dai tornar-se o sistema de
direito positivo o objeto da ciéncia do direito, esvasiando-se
o conteiido pela forma. A reacdo empreendida pelo movimento
neokantiano, do fim desse século, mostrou a necessidade de se
conferir & ciéncia do direito bases gnoseolégicas, de que
carecia. E, pelo apriori formal, chegou-se & distincdo entre
realidade e dever-ser, resultando uma concepcio purificada
do direito, com exclusio de todos os aspectos sociolégicos,
politicos, psicolégicos ou morais, reduzindo-se o direito a um
conjunto de normas relativas ao dever-ser, sem qualquer
consideracdo da realidade.

Se é certo que a jurisprudéncia dos conceitos, fruto dessa
resultante sistemética, ndo logrou plena voga no direito penal,
o formalismo logicista, nao excluindo a importancia do contetido
essencial da nossa disciplina, alcancou marcante prestigio no
pensamento dogmatico aleméio.

Abria-se, assim, com os trabalhos de Binding e de Beling,
especialmente, o caminho para o tecnicismo-juridico. Este
movimento, mais movimento do que Escola, quis ver a ciéncia
do direito penal escoimada principalmente das incursées exage-
radas da sociologia e da antropologia. Uma construcéo, rigoro-
samente cientifica era a preocupacéo central dos seguidores de
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Rocco, a partir da primeira década deste século. Ao direito
penal cabia a funcdo primordial de garantir os bens e os
interesses juridicos, pelo carater teleologico que a ele se
conferiu.

Mas, os naturais exageros dos primeiros arautos da nova
doutrina esvaziou o contetido ético-social da nossa disciplina,
convertendo a dogmatica penal em um exercicio enfadonho de
infinddvel seqiiéncia de raciocinios légico-formais. A luz do
tecnicismo, os conceitos admitidos eram apenas os que tivessem
carater estritamente juridico, os quais eram submetidos a
paciente atomizacao, para anélises estéreis, sem qualquer consi-
deracao para com os valores neles inseridos.

Nio faltaram vozes autorizadas, como a de Nelson Hungria,
a ‘denunciar a delimitacio do campo da ciéncia penal, com
tendéncia a reduzi-la a “uma ciéncia arida, estreita, mesqui-
nha, de simples exegese de textos legais ou de pura e exclusiva
légica abstrata.”

Percebe-se, entdo, qual a importancia da obra de Vossa
Exceléncia, senhor professor Basileu Garcia. As Institui¢oes
de Direito Penal, obra fundamentada no texto da parte geral
do Cédigo Penal de 1940, constituiu-se em uma saudivel inter-
vencdo moderadora, ensejando um novo rumo para a compre-
ensdo da ciéncia penal.

Vossa Exceléncia freqiientou o Curso de Aperfeicoamento
de Medicina Legal, do ‘“Instituto Oscar Freire”; Vossa Exce-
1éncia lecionou ‘“Criminologia” nos Cursos de Peritos e Delega-
dos da Escola de Policia; Vossa Exceléncia fora jornalista,
Diretor Geral da Secretaria da Seguranca Ptblica, promotor
publico. Vossa Exceléncia conheceu os fatos do mundo do
crime, convivendo com a noticia, avaliando-os como policial
administrativo e vivendo os dramas judiciarios na tribuna do
juri. Vossa Exceléncia sabia melhor do que ninguém, que o di-
reito penal nfo é apenas norma legal e conceitos juridicos. Sa-
bia muito bem, que o direito penal é, sobretudo, um complexo
sistema no fundo do qual e acima do qual est4d o homem, com
todo o seu contingente de humanidade.

Por isso mesmo, Vossa Exceléncia deu énfase, no capitulo
II das Institui¢ées, & importante colaboracdo que as demais
ciéncias trazem ao direito penal. Sem embargo de que & ciéncia
penal deve ser reservado o campo da dogmética, Vossa Exce-
léncia jamais se esqueceu de que hia um sentido ético-gocial a
animar a nossa ciéncia.
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Geracgdes de estudantes receberam, assim, uma salutar
orientacéo, fugindo aos exageros de uma téenica juridica forma-
lista e evitando os excessos do cientificismo de disciplinas
estranhas ao direito. A posicdo firme de Vossa Exceléncia,
defendendo com intransigéncia certos postulados classicos,
como, por exemplo, o carater essencial da retribuicdo punitiva,
ao lado dos aplausos concedidos, por exemplo, ao anatema
positivista 4s penas de curta duracfio, mostram uma convicg¢éo
fundamentada, fruto de aprofundada reflexio e infensa aos
modismos novidadeiros, inconsistentes, s6 acolhidos pelos que
temem ser apontados como retrégadus.

Vossa Exceléncia, como o paciente garimpeiro, sempre
procurou encontrar a verdade embutida nos mais diversos
conjuntos de idéias. Perfeitamente em dia com as mais avan-
cadas teorias, mas posicionado criticamente frente as novida-
des, soube Vossa Exceléncia, com cautela, filtrar o caldo cultu-
ral importado, apurando aquilo que de melhor lhe parecia
servir ao jovem brasileiro, interessado em adquirir conheci-
mentos cientificos, vistas postas na realidade brasileira, com
a perspectiva pragmaitica do nosso quotidiano, na magistra-
tura, no ministério pablico, na advocacia, no magistério e nas
funcdes policiais.

Assim Vossa Exceléncia promoveu, além da informacao,
a formacdo de uma pléiade de profissionais qualificados,
tecnicamente preparados e espiritualmente alimentados para
o exercicio das mais relevantes fung¢ées no mundo juridico.

Tal contribuicio, de inestimivel valor moral, cultural e
social, justifica plenamente o titulo de Professor Emérito que
Vossa Exceléncia hoje recebe, ao som dos nossos aplausos, e
que, a partir de agora, ostentara como brilhante recompensa
que os seus contemporineos lhe outorgam, reconhecendo publi-
camente, em sessio solene, os seus elevados méritos.

Em nome da Congregacio desta Faculdade, e da sua alta
direcdo, que me deram a honra de sauda-lo nesta noite; em
nome de todos os que se beneficiaram largamente do seu magis-
tério; em nome da cultura juridico-penal brasileira e em meu
nome pessoal, cumprimento Vossa Exceléncia. E, nas pessoas
de sua esposa, Da. Leni, e de seus filhos, Lysandro, Lilia e
Leticia, complementos que enriquecem o ornamento da sua
grande e Util existéncia, cumprimento toda a excelentissima
familia.

Creia, Professor Emérito Basileu Garcia, que Vossa Exce-
Iéncia atingiu os altos paramos da Gléria: o nome basta!
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Quando, a 2 de marco de 1975, deixei o cargo de Professor
nesta casa, proibido por imperativo constitucional de continuar
a exercé-lo, fui tomado de profunda migoa. Aqui, passara os
melhores anos da minha existéncia. Assisti & renovacio perio-
dica de turmas e turmas de estudantes, aos quais me foi dado
ensinar as nocoes elementares de uma bela ciéncia juridica.
Essa tarefa nunca me fatigou. Ao contrario, nela encontrei
sempre o estimulo benéfico que eleva o espirito em direcdo
ao ideal.

Dediquei aos alunos a estima que um pai dedica aos filhos.
A despeito de haver sido algo exigente e severo, tive a ventura
de ver retribuida com abundincia a simpatia que eles me inspi-
ravam. O nosso relacionamento foi extremamente cordial.

A muitos perdi de vista depois de formados, mas é grande
o niimero dos que alegremente encontro no dia-a-dia das suas
febris atividades, que interrompem obsequiosamente para uma
pausa amena em que o objeto obrigatério da conversa é a
Academia, esta escola querida de que ninguém se esquece.

Alguns perguntam-me afetuosamente:
— Como é, Professor? Continua firme, lecionando?

Entristece-me responder que, se continuo, apesar dos pesa-
res, relativamente firme, nio continuo, porém, lecionando.
Porque a lei magna pds, semcerimoniosamente, fim ao meu
magistério. Cortou-o ex-abrupto. Ordenou-me que ensarilhasse
as armas e me recolhesse 4 reserva.

Qual seri o motivo do mandamento constitucional? Néo
é, por certo, o pressuposto de que aos 70 anos sobrevem a
decrepitude. Se a faléncia mental pode ocorrer nessa idade,
e as vezes até ocorre muito antes, tal descalabro esti longe
de ser a regra. Esta, destinada a reger os casos gerais, bem
que poderia protrair a idade do repouso compulsério por mais
algum tempo.

E provavel que a norma tenha tido por finalidade a reno-
vacdo dos quadros funcionais, de maneira a abrir-se campo
208 jovens para alcancar os postos que vdo sendo, arraigada
e usurariamente, retidos pelos velhos.

Sob esse aspecto, forcoso é reconhecer que a preocupacio
do legislador é justa. Convém incentivar os jovens, dilatando
os horizontes a que possam lancar as suas vistas; animéi-los,
acenando-lhes com posicdes mais altas, das quais, por isso, é



— 359 —

preciso desalojar os que a elas se agarrariam como ostras se
nio fora o dispositivo constitucional.

Feito esse raciocinio, sinto-me conformado com o decreto
que me fechou a porta ao ensino nesta casa.

Vivo agora placidamente da saudade. Saudade dos alunos,
com os quais convivi por trinta e cinco anos. Saudade dos
funcionarios da Faculdade, sempre atenciosos e solicitos, dos
quais direi tudo simbolizando-os na pessoa prezadissima da
Secretaria Drinadir Coelho, modelo de criatura humana. Sau-
dade dos colegas, todos sem excecdo chegados aqui depois de
mim e aos quais me fui afeicoando a ponto de os considerar
como irméaos mais mocos, condicio que me confere certa dose
de pretensioso paternalismo na amizade que lhes devoto.

A todos devo tanta gentileza, tanto carinho!

Neste exame de consciéncia que olha perquiridoramente
para o passado, nio me lembro de discérdia, minima que fosse,
que me haja distanciado de qualquer deles, sem embargo dos
nossos fugazes entreveros nas assembléias da Congregacéo, nas
quais o radical antagonismo de pontos de vista sobre assuntos
de interesse coletivo, dos alunos, dos professores e da nossa
instituicdo, chegava em algumas ocasiGes a exasperar-nos, na
verdade apenas aparentemente, porque nunca as divergéncias
interromperam ou perturbaram o congracamento dos leais
amigos.

Nesta hora da saudade, vejo no doutoral ndao poucos pro-
fessores que foram meus alunos, o que, se por um lado me
enche de ufania, por ter sido ocasionalmente mestre de mestres,
de outro lado me d4 o desalentador testemunho da minha indis-
simuldvel e portanto confessada velhice. Alguns seguiram-me
as pegadas, especializando-se no Direito Penal. Sou induzido
a pensar que contribui um pouco para isso.

E se mais ex-discipulos meus ndo contemplo como profes-
sores é pela razédo de que durante longo periodo lecionei durante
trés anos aos mesmos estudantes, levando-os da segunda &
quarta série, para retornar ao inicio do itineriario a fim de
apanhar novos caminhantes.

Por esse motivo nio tenho a honra de incluir entre os meus
ex-alunos o ilustre Professor Manoel Pedro Pimentel, que acaba
de saudar-me com palavras repassadas de benevoléncia, reflexo
da fraternidade antiga e sélida que nos vincula.

O que hi de penoso na aposentadoria compulséria é o
exilio. Perdemos, os aposentados, o grande motivo para apare-
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cer aqui: a sala cheia de ouvintes & nossa espera. Embora
a gentileza proverbial do Sr. Diretor nfio nos abstraia em
nenhuma das reunides em que a Congregacdo é convocada,
para aulas especiais, para simpdésios e ciclos de debates, para
conferéncias de expoentes da ciéncia juridica nacional e estran-
geira, para as festividades comemorativas de datas e aconte-
cimentos, para tudo enfim, sentimo-nos distanciados por efeito
da lei que nos afastou e quase sem uma explicacdo animadora
para voltar & casa inolvididvel. E assim nos entregamos a um
ostracismo que é produto do nosso préprio complexo de infe-
rioridade, da inferioridade inerente & nossa condi¢do de pro-
fessores dispensados.

Nesse estado de aAnimo, podeis calcular a intensidade da
sensacdo de jibilo e orgulho a mim proporcionada pela noticia
de que, por votacdo indiscrepante, essa egrégia Congregacéo
havia deliberado conferir-me o titulo de Professor emérito.
Emérito! Se formos ao dicionario, verificaremos que o qualifi-
cativo é rico de uma sinonimia grandilogiiente, que atordoa.

Nao acredito nela. Acredito, sim, na generosidade com que
a laurea me foi concedida, como sinal magninimo de que os
colegas querem ver-me reconduzido & sua grei e nela integrado
permanentemente,.

A emocdo de que me vi possuido no momento em que a
boa nova me foi comunicada nio diminuiu nos dias de espera
até o designado para esta solenidade. E nfo vai desaparecer
jamais, sendo metamorfosear-se em outra imagem de senti-
mento, que perdurard até o fim da minha vida. Assumirs desde
este instante a forma de gratiddo perene, que vos externo,
eminentes Professores, pelo gesto de bondade que tivestes para
comigo. Agradeco-vos de coracdo. Muito obrigado! Deus vos
abencoe!

Saudacio de Irineu Strenger a Cesarino Junior

Quisera, neste momento altamente significativo e dignifi-
cante da histéria da Academia do Largo de S3o Francisco,
possuir o privilégio intelectual de poder resumir, em algumas
palavras reveladoras, o perfil inconfundivel de Cesarino Jinior
e sua marcante atuacio nesta Casa do Direito. Impéem-me, con-
tudo, as circunstincias, o determinismo do tempo. Recorro, pois,
3 sintese, a mais dificil das tarefas se a entendemos no sentido
de Kant, como o ato de reunir as diferentes representacdes
umas com outras e apreender, na diversidade, um sé ato do

—-conhecimento.
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Numa Unica expressdo poderia caracterizar, na individua-
lidade de Cesarino Junior, a presenca de um sé homem identi-
ficado pela integridade moral, que é a conciliacio suprema
entre as variacOes de nossa contingéncia. Mas, ao lado desse
traco sempre revelado em seus procedimentos, muitas sdo as
vocacoOes facetadas na transcendéncia de seu talento. Professor,
médico, advogado, escritor, politico, Cesarino Junior sempre
lidou, nas diferentes fases de sua vida, com seu meio social,
pelos 6rgdos de relacdo mais sensiveis que ligam o homem
a vida intelectual, na civilizacdo contemporinea: pela mocidade,
na catedra; pelos valores supremos do homem, na medicina;
pela justica, no exercicio da advocacia; pelo ideal, na sua
grande obra; pela liberdade na militdncia politica. Todos os
lugares que ocupou rutilam ainda da luz deixada. E, principal-
mente, como discipulo que fui de Cesarino Junior, seria orgulho,
se nao fosse gratidio, vaidade, se nio fora dever, dar-vos aqui
testemunho do seu magistério.

Cesarino Junior como professor, cioso de seus deveres,
sempre preocupado com a participacdo de seus alunos, sabia
revelar vivamente a grandeza da ciéncia do Direito. Nas suas
prelecoes deixava transparecer a profundidade de seus saber
e a sua criatividade metédica. Cesarino Jnior como professor
soube transferir a compreensiao de que a dialética do progresso
é uma dialética da lucidez, mesmo se os valores novos proje-
tados nao sdo, fundamentalmente, sendo transitérios.

Uma vida marcada por profundas vicissitudes, desde a
mais tenra juventude, d4-lhe a témpera dos homens plasmados
na luta: inquebrantavel e invioldvel nas suas posicoes de prin-
cipio, que sempre soube defender, com equilibrio e sem paixdes.

Nunca, porém, os obstaculos da pobreza que enfrentou
causaram-lhe embaracos intransponiveis. Estudou com difi-
culdade e venceu. Ao seu lado teve sempre a figura tutelar
de seu venerando pai e o aconchego da familia, propiciando-lhe
primorosa educacio.

Em 1929 sagrava-se o jovem Cesarino Junior, professor
por concurso, de Histéria Universal, do Ginasio do Estado de
Campinas, revelando-se durante varios anos nesse magistério,
como um inovador dos métodos tradicionais do ensino, intro-
duzindo e criando uma nova filosofia da educacdo baseada no
pressuposto de que a verdadeira escola ativa é aquela que valo-
riza a presenca ou a auséncia de motivacao.

Nesse sentido, conseguiu pioneiramente, ao seu tempo,

reabilitar formas de atividade intelectual que a escola tradicio-
nal nfo levava em consideracio. E essa foi sempre a trajeté-
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ria de Cesarino Junior, porquanto, no exercicio do magistério
superior demonstrou a mesma fecundidade, desenvolvendo e
criando processos de a¢do. Sua crenca sempre se mostrou conso-
lidada no principio de que o desenvolvimento individual deve
substituir-se no devir geral da humanidade. Em Cesarino
Jinior sente-se e percebe-se que a educacio estd a servico da
vida, fonte e principio do devir. Compreendendo a inoperancia
de uma pedagogia ao nivel da simples fatualidade, permitiu
aos seus alunos de Histéria Universal no Ginasio do Estado
de Sdo Paulo, para onde se transferia em 1934, a benéfica
assimilacio de métodos entdo revolucionirios para o estudo
dessa importante disciplina, introduzindo a utilizacdo de
quadros sinéticos e a comunicacio audiovisual da matéria,
absoluta novidade na época.

Fiel ao seu lema ‘“‘trabalhar e fazer trabalhar’”, Cesarino
Janior foi incansavel no seu labor desde tenra idade, nunca
cessando suas maultiplas atividades até o presente momento.
N&do menos proficuo revelou-se pelas iniciativas culturais,
estruturando entidades que se incorporaram na histéria nacio-
nal do Direito, como é o caso da novel Academia Paulista de
Direito, da qual é seu digno presidente e do Instituto de Direito
Social, do qual foi fundador e principal incentivador. Mas a
missdo de sua existéncia, repartida entre o ideal e a rotina,
nao se lhe cumpriu sem rudeza e sem fel. Contudo, mesmo
algumas pesadas cargas de amargura nio lhe alteraram a
brandura da témpera e a serenidade da atitude.

Em 1938 conquista brilhantemente, obtendo o primeiro
lugar entre notdveis concorrentes, a catedra de Legislacdo
Social, nesta Faculdade de Direito, apresentando a tese Natu-
reza Juridica do Contrato Individual do Trabalho, considerado
desde logo valiosa contribuicdo para o Direito do Trabalhe,
pois, ainda hoje remanesce sua atualidade, como comprovam
continuadas citacées dos autores especializados, ndo sé nacio-
nais como estrangeiros. Ninguém presentemente contesta que
esse ensaio juridico configura a primeira contribuicdo cienti-
fica que permitiu adequada distincido entre o contrato indivi-
dual do trabalho e outros contratos afins.

Em 1940 publica o livro que se tornaria classico: Direito
Social Brasileiro. A obra mereceu varias edi¢Ges, sempre revis-
tas e atualizadas pelo autor, que em cada fase dava um passo
4 frente em sua doutrina, pois em 1953 acrescentava completo
estudo sobre o Direito Previdencial, ainda agora repercutindo
na teoria dessa especializacao juridica. Com suas faculdades
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excepcionais de investigacdo e anilise conseguiu impregnar
construtivamente uma pléiade de juristas e professores nos
quais fecundou o germe de uma nova visido cientifica do Direito
do Trabalho.

Nos largos v6os para os quais impelimos nossa imaginacao,
nesse obrigatério vaivém com que nos vergasta o implacavel
limite do tempo, faremos o esforco de apenas penetrar a atmos-
fera da vida desse inclito mestre, sem a preocupacio da disse-
cacdo morfolégica, pois acreditamos que essas pinceladas
ligeiras sdo capazes de retratar em toda a sua extensao a
grandeza dessa magna figura de homem e mestre que nesta
noite todos nés homenageamos.

Num ambiente geral onde, infelizmente, impera a lei do
minimo esforco. Onde muitas vezes o certo é o errado e quem
ndo aprendeu o certo tem a certeza de acertar no errado,
Cesarino Junior ainda mantém sobrevivo o principio do méaxi-
mo esforco, que sempre foi seu apanigio, pois, nunca deixou
de apoiar suas atividades no trabalho minudente e consciencioso.

Cesarino Junior é um produto de alta cultura. O que
estudou, estudou com fervor, tenacidade e paixdo. Em tudo
o que faz busca o apice da perfei¢do. Sua vida é uma aplicagdo
diuturna e perene da lei do maximo esforco. E a excelsidade
que atingiu a sua resultante,

Na vida ptblica localiza-se outra faceta empolgante da
rica existéncia de Cesarino Junior. Fundador e militante
do extinto Partido Democrata Cristdo, expande o isocronismo
ultraterrestre de seu coracdo, na profissio de fé politica que
faz ao tomar posse, em 1945, do Diretério Central Provisério
dessa agremiacdo, na qualidade de seu presidente. Com visdo
profética vislumbrou o perigo das ditaduras, preconizou a
necessidade de institucionalizar uma democracia permanente
e real, com base no sufragio universal, na autonomia e respeito
rigoroso dos poderes legislativo, executivo e judicidrio, na
responsabilidade dos governantes e publicidade de seus atos,
contra todos os fascismos, sejam quais forem seus matizes.

Passando sobre os seus incontaveis titulos e funcbes, cuja
enumeracdo pormenorizada demandaria longas horas, saliente-
-se que em 1960 torna-se catedratico também da Faculdade de
Ciéncias Econdémicas e Administrativas da Universidade de
Sao Paulo, promovendo com zelo e dedicacéo seus ensinamentos
aos quais imprimiu o engenho de sua capacidade para atender
aos rumos da formacdo profissional ali desenvolvida. Essa
duplicacdo de atividades aflorava a faculdade instintiva de
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compor e ordenar os assuntos que compunham suas preciosas
aulas. Mas Cesarino Junior nio acumulava acessérios para
esconder o principal. Era capaz de irradiar a idéia central
sobre todos os pormenores, criando nestes um ponto de conver-
géncia.

Sabendo sempre laborar sua matéria-prima com talento,
Cesarino Junior brindou-nos com 27 livros de alta significacéo,
o tltimo saido em 1977 e centenas de artigos elaborados, alguns
em original, no italiano, espanhol, francés e alemfo.

Se o quisermos medir, porém, na sua verdadeira grandeza,
deveremos considera-lo, em primeiro lugar, na acio que desen-
volveu junto aos seus alunos, no exercicio da catedra, e que
foi a mais ampla, a mais brilhante, da mais salutar dentre
as que ainda se exercem,

Poder-se-ia até sustentar, para fazer auténtica justica
que, de lado & vastissima construcdo em prol do nosso direito
do trabalho, a sua atividade de professor transcende os limites
de sua finalidade.

Aplicam-se, sem duvida, a Cesarino Junior as palavras
de Ruy Barbosa discorrendo de José Bonificio: “A medida
do valor dos homens ndo é aritmética, senio moral: estd na
personalidade, a qual se aprecia menos pelas aces do que pela
influéncia. Diz-se que os que escutavam a palavra de Chatham
sentiam transverberar alguma coisa mais bela no homem do
que as mais belas coisas que ele falava.”

Alias, a influéncia de Cesarino Junior manifestou-se por
uma infinidade de acGes, mas, como professor fez do ensino
em artigo capital do seu programa. Pelos métodos que sé ulti-
mamente se procuram introduzir nas nossas escolas, ou de que
s6 agora se comeca a cogitar com seriedade, j4 se batia nos
seus primeiros anos de magistério.

O senso de realidade, que possuia em grau téo alto, e, certa-
mente, ainda o mantém, levou-o a batalhar, sem descanso, por
que nossas instituicées universitdrias correspondessem as nos-
sas necessidades e a existéncia nos fosse um reflexo verdadeiro
das nossas instituicoes. Manifestava-se seu esforco na procura
dos alicerces da sua obra na Escola, propondo o ensino pelo
aspecto, pela intuicao, pela realidade, pelo exercicio reflexivo
dos sentidos, pelo cultivo complexo das faculdades de obser-
vacio.

Inimigo do que fosse arbitrariamente convencional e for-
malistico, queria que os seus alunos tivessem a inteligéncia em
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comunicac¢ido viva com o mundo exterior, partindo, no seu
estudo dos fatos para causas, das causas para os nomes, das
idéias para as palavras, dos principios para as regras.

Foi dominado por essa preocupacio de emancipar o estu-
dante do dominio do verbalismo, sob o qual repete, como auto-
mato, o que ouve do professor, que Cesarino Junior, subtraindo
as solicitactes da sua atividade alguns vagares, nos dotou com
a bela contribuicio sobre a reforma universitaria ja em grande
parte, desde longa data, em pratica no seu Departamento.

Sim, o0 método de Cesarino Junior era um oasis no areal.
Como professor foi o nosso futuro. De ora avante para medir
a estatura de nossos professores teremos em Cesarino Junior
a medida: sua afericio se farad pelo zelo com que tratarem esta
Casa.

Mas os servicos de homens como Cesarino Junior nio se
medem pela extensio da sua passagem terrestre, nem pela soma
de beneficios, que de seus atos colhemos. A grande obra dos
benfeitores predestinados esta na ilimitada sobrevivéncia dela
aos seus autores que do seu préprio trespasse revivem todos
os dias, nos frutos do bem, que plantaram, na corrente de bén-
¢dos que deixaram aberta e borbotante.

Minha Paixdo pelo Direito
(Discurso de agradecimento de Cesarino Junior)

Recebo, nesta ceriménia, o titulo de Professor Emérito da
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo.

E ele um eufemismo com que, historicamente, se procura
amenizar o cariter um tanto quanto pejorativo da aposenta-
doria compulséria, com a afirmacéo solene de que o jubilado,
embora seja forcado a abandonar o exercicio do magistério,
lhe conserva as honras. Otium cum dignitate.

Nesta Faculdade, porém, é ele o titulo méaximo conferido
aos seus préprios Professores. Isto, além daquele efeito de
suavizar a separacdo, significa, até certo ponto, homenagem
que devo agradecer neste momento. E o farei, através de
sucinta prestacdo de contas do meu desempenho em 50 anos
de advocacia (sou da turma de 1928 desta Academia) e de
magistério secundirio e superior oficial (fiz concurso para
catedratico de Histéria em 1928 e para Catedratico de Legis-
lacdo Social em 1938). Servi, portanto, 10 anos na primeira
citedra e 40 na segunda.
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BOCAGE, num dos seus T1ultimos sonetos queixou-se:
... mas como dar sem tempo tanta conta, eu que perdi sem
conta tanto tempo?”’

Ao contrario dele, ndo perdi sem conta tanto tempo.
Trabalhei indefessamente toda a minha vida e trabalho ainda,
pois sou um jovem de apenas 72 anos... O Professor SOARES
DE MELLO, meu colega nesta casa, costumava dizer com o
seu francesismo, que eu tinha a “nevrose do trabalho”. Vou,
portanto, prestar contas, embora neste momento, como BOCAGE,
dada a natureza desta cerimonia, possa também perguntar:

“Como dar sem tempo tanta conta”?

13

N3ao vou aqui, porém, enumerar enfadonhamente fatos e
datas. Desejo apenas acentuar o propdsito e o significado de
minha atuac@io nesta Faculdade nessas quatro décadas.

Quando aluno do Curso de Bacharel em Ciéncias e Letras,
apaixonado pela Matematica, estava certo de que minha voca-
cdo era a Engenharia. Vim, por isto, logo apés ser diplomado,
bater as portas da Escola Politécnica, que, para usar a lingua-
gem poeticamente biblica de CAMOES, era a minha RAQUEL. ..
Mas, o destino fez o papel de Labido. Obrigado a trabalhar,
nao poderia fregiientar as numerosas aulas do Curso de Enge-
nharia e por isso, forcado a desistir de matricular-me naquela
Escola, ingressei na Faculdade de Direito, onde, sem freqgiiéncia,
me era permitido fazer exames em segunda época. Confesso
que, entdo, decepcionado, vi nesta Faculdade, a Lia, e ndo a
Raquel.

Formado, porém, dediquei-me & advocacia principalmente
trabalhista e continuei a estudar Direito, fazendo o Curso de
Doutorado e Concurso a livre-docéncia. E o Direito tanto me
empolgou, que, aos 32 anos, vi premiada a minha audacia,
conquistando uma catedra nesta Faculdade.

Nos 40 anos que se seguiram, me entreguei de corpo e
alma a aprender e ensinar o Direito Social e, sobretudo, a
despertar nos alunos o gosto pelo estudo e o amor pela profissio.
Professor por vocacdo, verifiquei ser necessario dar ao estudo
do Direito um outro método, de molde a ndo somente instruir,
mas realmente formar futuros juristas e advogados.

Tendo sempre em mente a frase de RUY BARBOSA,
segundo a qual, onde “os meninos campeiam de doutores, os
doutores ndo passam de meninos”, esforcei-me para que meus
alunos nfo fossem tais, mas meus companheiros de estudo e
de aprendizagem, nio somente nos livros, mas na vida, nas
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fabricas, nos sindicatos, nos Ministérios e Tribunais do Traba-
Iho. Entendendo que ninguém pode ser jurisconsulto na verdadez
sem ter sido advogado, uni a teoria & pratica. E ndo me deixei
levar pela incompreensio dos que me acusavam de “formar
leguleios”. Prossegui na jornada para a aquisicdo e a difusdo
de conhecimentos juridico-sociais, certo de que a expressio
“Scire leges non est verba ea rum tenere, sed vim ac potes-
tatem”, ndo tem apenas o significado de regra hermenéutica.

N&o! Para mim ela significa que o verdadeiro jurista ndo pode
somente aprender o Direito, mas deve compreendé-lo em suas
relacées com as outras ciéncias sociais, deve vivé-lo, situa-lo
na sociedade a que ele se destina, unindo a teoria & pratica, de
maneira tal que uma e outra sejam tdo ligadas como a mente
do pintor é ligada a sua mao, ao tracar ela as linhas, as cores
e as sombras que ddo expressio material as suas idéias
artisticas.

Procurei mostrar-lhes o carater universal do Direito,
reunindo, nesta mesma Faculdade, Congresso Internacional.
Tentei, acima do Bacharelado em Direito, ensinar aos meus
alunos e antigos alunos em curso de pds graduacdo, o que
somente me foi permitido nos dois tltimos anos de meu magis-
tério nesta Faculdade. Pude, entdo, ressaltar melhor, o que foi
sempre minha preocupacio, que o Direito do Trabalho, o Direito
Social como preferi chaméa-lo em denominacio cujo acerto ja
esta sendo reconhecido, é estritamente unido ao Direito Econo-
mico, cujo ensino nesta Casa sempre aconselhei.

Ainda héa pouco, em setembro deste ano, presidindo sessio
da Mesa Redonda sobre Direito do Trabalho e Desenvolvimento,
reunida em Genebra pela Organizacdo Internacional do Traba-
Iho e pela Repiliblica Federal da Alemanha, afirmei que o estudo
do Direito do Trabalho ¢ o da Economia, ou melhor, do Direito
Econdmico, devem estar intimamente ligados. Ai estdo os fatos
recentes ocorridos no mundo e mesmo entre nés, nesta proépria
cidade, a demonstrarem o acerto desta afirmacio.

E logo a seguir, em Munique, acompanhando o desenrolar
do IX Congresso da Sociedade Internacional de Direito do
Trabalho e da Seguranca Social, idealizada e fundada pelo
Professor BALZARINI, de Trieste e por mim, tive a satisfacio
de ver o progresso do Direito Social em todo o mundo ali
representado por seus Professores e profissionais, vindos de
pontos os mais distantes. E isso, com o mesmo entusiasmo com
que, como membro da Comissdo de Peritos na Aplicacio das
Convencdes e Recomendagdes da Organizagdo Internacional do
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Trabalho, venho examinando nos ultimos anos, a efetivacio,
em quase todas as nacdes, dos principios técnico-cientificos
juslaboristas.

Vé-se, pois, que o jovem de 18 anos, impossibilitado de
matricular-se na Escola Politécnica, apesar de seu amor pela
matematica, havia cometido um erro de calculo: sua verdadeira
vocacio ndo era a Engenharia, mas o Direito, a que vem
servindo ha meio século.

Creio que o Destino, que tem os seus caprichos, a final
me deu mesmo RAQUEL e néo a LiA. E tdo grande era a minha
real vocacdo, que nido tenho diividas em repetir com o Poeta:

“. .. mais servira, se nao fora, para tao grande amor, tdo
curta a vida”!

Muito obrigado!
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Ato Administrativo Inexistente.

Eduardo Lobo Botelho Gualazzi

Mestre em Direito do Estado pela Faculdade de Direito
da Universidade de Sdo Paulo. Procurador do Estado
de Sao Paulo.

No Brasil, a teoria da inexisténcia administrativa mereceu
considerandos desde 1939, nas obras de varios tratadistas do
Direito Administrativo.

O ato administrativo inexistente nio se juridiciza, nessa
qualidade. Com efeito, a nao-juridicizacio significa a desqua-
lificacdo de fato ou ato fenoménicos para a esfera juridica: nio
estdo no mundo juridico, pois ndo foram selecionados pela valo-
racdo ética positivada. Non sunt in hoc mundo. Esclarece PON-
TES DE MIRANDA : “o conceito de negécio juridico inexistente ou
de ato juridico stricto sensu inexistente é meta-juridico; ndo é
mais do que o enunciado da nédo-juridicizacéo do ato”. (Tratado
de direito privado — parte geral, tomo IV, 2.2 ed., Rio de Ja-
neiro, 1954, p. 19). Assim, pode-se definir o conceito de nio-
juridicizacdo como a inexisténcia absoluta de nexo de incidéncia
entre um fendmeno natural ou cultural e o ordenamento juri-
dico positivado.

Os fatos e atos juridicos compdem o restrito mundo do
Direito, esfera de correlagées que escalona eventos causais
(fatos) e manifestacoes volitivas (atos), conferindo vigéncia e
fundamento & sua eficicia. Definimos o ato administrativo
como a subjetivacdo formal da vontade do Estado que, editada
teleologicamente pela Administracdo, gera efeitos juridicos
conseqiientes da incidéncia do Direito Objetivo, em matéria

z

administrativa. O ato administrativo é exteriorizacdo formal

Sintese da dissertagcdo de Mestrado homénima, do mesmo autor, apro-
vada aos 18 de outubro de 1976, na Faculdade de Direito da Universidade de
Siéo Paulo, por Comissio Examinadora composta pelos Professores Josf CRETELLA
JONIOR (Presidente e orientador da monografia), MANOEL GONCALVES FERREIRA
FILHO e IRINEU STRENGER.
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de administracdo. O fato administrativo é exteriorizacido mate-
rial da administracio.

O ato administrativo inexistente é o que nem entra no
mundo juridico, nessa qualificacdo, pois lhe falta elemento
estrutural basico: é o ato que nido se perfez. Inexiste porque
ndo recebeu forma, conformacdo suficiente de ato. Os atos
nulo ou anulavel sfo perfeitos e invalidos, ao passo que o ato
administrativo inexistente é imperfeito e alheio & esfera da
validez, que pressupde a existéncia: a validade legal é decorrén-
cia eventual da existéncia légica. A distin¢do entre ato admi-
nistrativo existente e inexistente repousaria no considerando de
que a categoria dos ndo-atos é necessiria & técnica do Direito,
assim como a dos numeros negativos o é para a Matematica.

A teoria do ato administrativo inexistente traduz a garan-
tia de que a Administracfo, matriz da legalidade, somente mani-
festar4 sua volicdo com a observancia dos requisitos de esséncia
que asseguram a constituicio de uma vontade ptblica legitima
e coercitiva, sine titulo iudici. Essa garantia protege tanto a
Administracio como os administrados, resguardando-os da
impossivel autoexecutoriedade de atos administrativos inexis-
tentes, assim como salvaguardando a Administracao de respon-
sabilizacdo direta por atos que nido editou como administra-
tivos, liberando-a para considera-los meros fatos da adminis-
tragdo, irredutiveis & volicdo administrativa.

A estruturacio da teoria juridica inexistencial ocorreu,
primacialmente, no Direito Privado, havendo algung autores
vislumbrado tragos da nocéo de inexisténcia no Direito Romano.
Foi KARL SALOMO ZACHARIAE o primeiro autor a construir uma
sistematizacdo sobre a teoria da inexisténcia, em sua obra Hand-
buch der franzosischen Zivilrechts (trés volumes), editada em
Heidelberg, em 1827/29. A concepcio foi disseminada para a
doutrina francesa por AUBRY et RAU, in Cours de droit civil
(ed. de 1839/46), tendo sido cultivada por DEMOLOMBE, PLA-
NIOL et RIPERT e outros. Repercutiu a teoria da inexisténcia
na doutrina privatistica italiana (FIORE, VENzI, CONSO e
outros), assim como na argentina e na brasileira (EDUARDO
EspiNoLA, WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO e outros).

No ambito do Direito Publico, deve-se atribuir a LAFER-
RIERE a primeira exposicdo cientifica sobre a doutrina adminis-
trativa da inexisténcia, na obra Traité de la juridiction admi-
nistrative et des recours contentieux (1.2 ed., 1887/88; 2.2 ed.,
1896). Todavia, o primeiro vestigio da teoria administrativa
inexistencial ocorreu em Franca, aos 4 de fevereiro de 1804 :
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“uma idéia verdadeira e simples é a de que somente se pode
confirmar e ratificar aquilo que realmente tenha existido, ainda
que despido de forca por qualquer vicio” (JAUBERT, Explanacio
ao tribunal de 14 pluvioso, a. XII (4.2. 1804), in LOCRE, Legisla-
tion civile, commerciale, criminelle, Bruxelas, 1836, VI, p. 231).

A teoria da inexisténcia administrativa floresceu incessan-
temente no Direito Ptblico, desenvolvida, verbi gratia, pelos
seguintes autores estrangeiros: ALCINDOR, DARESTE, JEZE,
TEYTAUD, DESGRANGES, ROLLAND, WALINE, LAUBADERE, WEILL,
DuGuIT, KELLERSHOHN, DE S0T0, LAMPUE E JEAN-MARIE AUBY
(Franca) ; RAGGI, FERRARIS, LANDI e POTENZA (Italia);
VELASCO (Espanha); GABINO FraGA (México); MANUEL
MARIA DIEZ, IMAZ, RODRIGUES CASTRO (Argentina e Uruguai) ;
MARCELLO CAETANO (Portugal). Mencdo especial deve ser
consignada no tocante & notivel obra La théorie de Uinexistence
des actes administratifs, de JEAN-MARIE AUBY, publicada em
Paris, em 1951: a nosso ver, esta tese foi a contribuicdo mais
alentada que, no exterior, recebeu o tema da inexisténcia
administrativa.

No Brasil, a teoria da inexisténcia administrativa foi refe-
rida por TIT0O PRATES DA FONSECA (1939), THEMISTOCLES
BRANDAO CAVALCANTI, FRANCISCO CAMPOS, MARIO MASAGAO e
HELY LoPES MEIRELLES, colateralmente & teoria das nulidades
dos atos administrativos.

Na doutrina administrativista brasileira, nio obstante, a
autonomia cientifica da teoria do ato administrativo inexistente
foi assentada por JOoSE CRETELLA JUNIOR, em seu Tratado de
direito administrativo: “as designagdes inexisténcia e nulidade
absoluta (ou radical) aparecem usadas com freqiiéncia no
mesmo sentido, consideradas como equivalentes, julgando alguns
doutrinadores nio haver razdo alguma para dissocii-las, o que
é exato apenas sob o aspecto pratico. Se é verdade que, em
ambos os casos, o Direito nega reconhecimento do ato, de
maneira absoluta, irremediavel, no plano técnico a distingdo
pode e precisa ser feita”’ (v. II, Rio/Sdo Paulo, 1966, p. 285).

No Direito Positivo romano-germénico, ocorréncias preté-
ritas ou atuais de inexisténcia juridica, sobretudo administra-
tiva, explicitas ou implicitas, sdo encontradicas no Direito
Francés (Artigos Orginicos de 18 Germinal do Ano X, Lei
Constitucional de 16 de julho de 1875, artigo 73 da Lei de 21
de marco de 1905, artigo 141 da Lei de Financas de 13 de julho
de 1911), Direito Portugués (artigo 4.°, paragrafo Wnico, do
Decreto-lei n. 16.563, de 2 de marco de 1929, artigos 357.°, 363.°
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somente a manifesta, flagrante e irrecusivel auséncia de lega-
lidade, moralidade, possibilidade ou certeza pode gerar defi-
ciéncia objetiva, resultante em ato administrativo inexistente
por defeito de objeto.

2

Outrossim, é inconcebivel um ato administrativo alheio a
qualquer forma: a objetivacio desse ente no mundo juridico
exige forma. Forma dat esse rei. O ato administrativo inexis-
tente pode resultar de auséncia de quantificada conformacéo,
inferéncia extrinseca do ato defeituoso por lapso de fisionomia
especializada, que o desquantifica para o Direito Publico.

E teoricamente possivel a ocorréncia de ato administra-
tivo vinculado inexistente, por defeito de motivo, sendo
impossivel, mesmo em teoria, haver ato administrativo discri-
cionirio inexistente, por esse defeito.

E inconcebivel (logicamente inexistente) ato administra-
tivo total e flagrantemente isento de aparéncia de fim publico-
-legal, genérico ou especifico.

Acerca do ato administrativo inexistente, convém subli-
nhar, ainda, os seguintes caracteristicos: @) impossibilidade
absoluta de convalescimento; b) incoercibilidade absoluta; c)
responsabilizacio do Estado por ato administrativo inexistente,
fato da administracio que pode engendrar, objetivamente, a
reparacdo de dano, consegiiente 3 lesio de direito subjetivo,
consoante o regime de Direito Publico do risco integral, com
fundamento no artigo 107 da Constituicio da Reptiblica de
1967, com a redacdo dada pela Emenda Constitucional n.° 1,
de 1969; d) responsabilidade funcional do agente piublico, por
ato administrativo inexistente, em casos de dolo ou culpa com-
provados.
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